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INTRODUCCION

Hal Foster comienza la introduccion @iee Anti-esthetic: Essays on Post-
modern Culturepreguntandose si en verdad existe el llamado posmoderni
mo v, si esto es asi, qué significa realmente. Mas adelante continla inter
gandose si éste es un concepto 0 una practica; si es una cuestion de e
local o todo un periodo de la historia 0 una nueva fase de la economia; ¢.c
les son sus formas —continda diciendo—, sus efectos y su lugar? ¢Se ¢
verdaderamente mas alla de la modernidad y por tanto en un época |
sindustrial? Estas preguntas no encuentran respuesta, mas bien generan
mayor incertidumbre. Podriamos decir al final que esto es quiza lo que c
racteriza a los tiempos que corren, los que desde diversos angulos del pel
miento humano se han calificado bajo el nombrgodenodernidad

En este sentido, la primera pregunta a formularse seria: ¢cual es
significado real de la posmodernidad, al menos en sus aspectos mas ge
rales? Esta, se nos dice, parece consistir esencialmente en una ruptura
la herencia cultural del mundo moderno vy, sobre todo, en la puesta ¢
evidencia de los excesos de la razén como instancia Ultima del conot
miento y del pensar humano que los ilustrados franceses habian determin
como verdad absoluta; en definitiva, la innegable crisis de la razén de
gue ahora la humanidad parece tomar conciencia. La posmodernidad
como lo sefal6 dtrankfurter Allgemeine Zeitundp antimoderno.

Lo antimoderno fue inicialmente un movimiento que tuvo su origen
en el terreno de la estética y que ahora describe —como lo sefiala Hak
mas— “una corriente emocional de nuestro tiempo que ha penetrado
todos los aspectos de la vida intelectdgitesentandose como un fraca-
so de la modernidad y del paradigma que la sostuvo: el progreso huma
como fatalmente inevitable.

Este progreso de lo “humano”, esencialmente partia de lo econdmic
y encontraba eco en lo politico y religioso. En el aspecto econémico, |
pretendida prosperidad seria reflejada en una mejora cuantitativamer

1 AA. VV, “La modernidad, un proyecto incompleta’a posmodernidadyiéxico, Kairén-
Colofén, 1988, pp. 19y ss.
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10 INTRODUCCION

sustancial de las condiciones de vida individual, asegurada por la efecti
libertad de la circulacién de las mercancias y el gradual aumento de
plusvalia comercial. En lo politico, el progreso de las personas vendr
dado, en primer lugar, por el reconocimiento de los derechos humanc
producto estos del iusnaturalismo racionalista y en el que el “individuo’
seria primordialmentkbre, pero sobre todo, esencialmeigeal a todos

los deméas hombres, adquiriendo con ello la categoria superior de ciuc
dano de un Estado democratico en oposicién al Estado estamental de
sociedad feudal. En segundo lugar, la construccion de la democrac
como forma de gobierno en la que la participacién ciudadana asegura
la mejor y mas préspera convivencia social a través de la participacic
politica de sus miembros en la fundacién del Estado liberal. Finalment
por lo que al ambito religioso respecta, era claro que el individuo “mejo
raria” sus expectativas espirituales alejandose de la violencia y represi
gue fueron impuestas por el dogmatismo religioso medieval.

Los vicios que engendra llevar al extremo estos postulados es a
gue también renunciaria lo “antimoderno”. Entre ellos, el excesivo ecc
nomicismo que se observa en el sistema capitalista y que permea tode
realidad social trivializando lo que encuentra a su paso (en realidad é:
es la forma mas sutil de alienacién humana); la cada vez méas preocupa
destruccion del medio urbano y natural y de las diferentes formas de s
ciabilidad humana; la crisis de las estructuras que mantuvieron el esta
liberal y el estado social de derecho y, sobre todo, la pérdida del senti
de trascendencia con la correspondiente negacién de cualquier instan
superior a lo puramente humano. Estas son, entre otras cosas, contra
gue reaccionan, en mayor o menor medida, autores como Michel Fo
caultz Jirgen HabermasK. O. Apel# etcétera, y los lleva a reconocer a
los tiempos que corren como tiempos de decadencia.

2 Cfr. Foucalt, M. L'archeologie du savojrParis, Gallimard, 196@assim; idemA verdae e
as formas juridicasRio de Janeiro, Pontificia Universidad Catodlica de Rio de Janeiro, d88m;
Foucault, M., Chomsky, NReflexive Water. The Basic Concern of Humankimshdon, Souvenir
Press, 1974.

3 Cfr. Habermas, JDer philosophische diskurs der moderne: zwdlt vorlesun§ehrkamp
Verlag, Frankfurt am Main, 198%assim; idem, Nachmetaphysisches del@&rhrkamp Verlag,
Frankfurt am Main, 198&assim; idem*Uber moralitit und sittlichkeit- was macht eine lebensorm
rational?”, Rationalitdt Suhrkamp Verlang, Frankfurt am Main, 198@em “La modernidad, un
proyecto incompleto”l.a posmodernidad..ap. cit, pp. 19-36.

4 Cfr. Apel, K. O., Transformation der philosophi&Suhrkamp Verlang, Frankfurt am Main,
1972,passimidem “Das problem einer philosophischen, theorie der rationalitatsygaiignalitét
Suhrkamp Verlang, Frankfurt am Main, 1984.
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INTRODUCCION 11

Sin embargo, a pesar de las evidencias expuestas como efecto de
crisis contemporanea, la posmodernidad y sus seguidores, los posmoc
nos, parecen encontrarse en un callejon sin salida y ante una evide
contradiccion, pues a la vez que exponen los resultados ominosos de
modernidad de finales del siglo XX, intentan también volver a los tema
importantes para el hombre a lo largo de su historia. Es salir del engal
ilustrado (tal y como lo califican los posmodernistas) y regresar a cue:
tiones trascendentales para el ser humano: problemas que buscarian
términos de Foucault, “una nueva espiritualidad en el hombre”; una v
sion distinta y renovada de la democracia con verdadera y mas amp
participacion social; una forma diferente de concebir el progreso econ
mico, como un mejoramiento mas solidario y mas sédiala concep-
cion contraria hasta la ahora presentada para la explotacién de los rec
sos naturales como una forma mas racional de proteccion del med
ambiente, etcétera. Todo esto sustentado en el concepto de persona,
ni el poder econémico ni el politico podrian suplantar.

Esta otra posmodernidad llevada al terreno de lo juridico, implicari:
constitutivamente el cuestionamiento de la pretendida purezactmia
cia juridice® de la mano, cada vez mas evidente, de la estrecha relaci
entre el derecho y la moral dentro del decisionismo judicial, y que const
tuye, en definitiva, la puesta en jague a la afirmacion de que el derecl
no es sino voluntad del poder, como lo habia proclamado Holksta.
vison de la posmodernidad es la que Ballesteros identifica sisten-
cia, la cual

5 Vid. Cémo uno de los autores mas importantes del liberalismo contemporaneo como lo ¢
Robert Nozick, va, sobre todo en su lififte Examined Life. Philosophical Meditatipdel libera-
lismo méas extremo de la década de los afios ochenta a un liberalismo moderado, en el que el Es
ha de preocuparse mas por los menos favorecidos de la so€lfrdathzick, R.,The Examined Life.
Philosophical Meditation2a. ed., trad. cast. C. Gardini, Barcelona, Gedisa, pa828im

6 Para un analisis mas agudo del cuestionamiento de la ciencia juridica en la posmodernid
cfr. D'Agostino, “La giustizia tra moderno e postmoderniilpsofia del diritto, Torino, G. Giappi-
chelli, 1993, pp. 111-127; Ballesteros, J., “El cientificismo en la filosofia jurid&atire el sentido
del derecho?a. ed., Madrid, Tecnos, 1986, pp. 19-62.

7 Bajo la expresion: “El legislador en todos los Estados es sdlo el soberano, ya sea un homi
como en la monarquia, 0 en una asamblea de hombres como en una democracia o aristocracia.
que legislador es el que hace la ley, y el Estado sélo prescribe y ordena la observancia de aque
reglas que llamamos leyes: por tanto, el Estado es el legislador”, se verifica la tesis moderna de
el derecho no es sino expresion de la voluntad de pofieThomas Hobbeg eviathan or the Mat-
ter, Form and Power of Commonwealth Eclesiastical and Qreifl. cast. M. Sanchez Sarto, Méxi-
co, FCE, 1994, pp. 217 y ss.
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12 INTRODUCCION

sigue creyendo en la razén, en el progreso y en la democracia. Una raz
integral y ampliada que se apoya en lo interdisciplinar y trata de satisface
las necesidades humanas fundamentales, de lo bioldgico a lo simbdlico [.
Un progreso como fruto del esfuerzo de la libertad humana, que parte de
conviccion de que los grandes problemas de nuestro tiempo no son técr
Ccos, sino éticos, y competenhaimo qua homdJna democracia que, lejos
del etnocentrismo y del relativismo busca ante todo el respeto a lo inalien:
ble en la persona tanto frente al Estado como frente al mércado.

Encontrémonos o no en este final de siglo envueltos en la posmode
nidad, en realidad es, quiz4, lo menos relevante. De este ejercicio intele
tual, lo verdaderamente significativo es que, independientemente de g
hayamos superado los paradigmas vendidos por la modernidad (cosa
la que por otra parte yo no estoy seguro), hoy se tiene que observar L
real preocupacion por la persona y por sus problemas en sociedad, po
zoon politikondel que hablaba AristételeBdlitica, I, 2, 1253 a 2-3), en
definitiva por un respeto de lo humano en lo social. Sin embargo, es
cuidado por la persona no debe ser del estilo individualista, egoista e |
solidario como el que produjo la llustracion francesa, sino una concej
cion por el hombre como persona, es decir, por el conjunto de relacion
en que se encuentra el hombre con los otros hombres o con las cosas,
pleando la expresion de Kaufmann.

Lo antes expuesto en el derecho nos coloca inevitablemente ante
aceptacion —como lo hemos sefialado— de la estrecha relacion que
observa en la nueva ciencia juridica entre hecho y valor. Asi, el derect
y la reflexion sobre éste, ha de dirigirse necesariamente “al problema c
derecho justo y finalmente hacia la justicta8in embargo, esto no podra
lograrse sin que antes se hayan superado los reduccionismos modernc
los que el positivismo juridico ha llevado al derecho y que impiden cag
tarlo en toda swealidad1® En este sentido, summ justunde los tiem-
pos contemporaneos consiste, entre otras cosas, en lo que conocemc
identificamos como lo més esencial de la persona, sus derechos mas e
ciales, es decir, sus derechos humanos y los problemas realmente imp
tantes que atafien al ser personal, y de los que en este volumen dar
cuenta a continuacion.

8 Ballesteros, JPosmodernidad: decadencia o resistendadrid, Tecnos, 1989, pp. 13-14.

9 Kaufmann, A.,Rechtsphilosophie in der Nach-Neuz@d, ed., trad. cast. L. Villar Borda,
Santa Fe de Bogota, Temis, 1992, p. 38.

10 Cfr. Ballesteros, JSobre el sentido..., op. cip, 84.
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INTRODUCCION 13

Deberes juridicos

Habiamos sefialado que uno de los temas importantes en la filoso
juridica de hoy y que viene constituyéndose como esencial, es el relati
a la relacion existente entre la ética y el derecho. Este es el punto de pa
da que trata de rescatar Jorge Adame al inicio de su trabajo, el cual abo
a partir del analisis de un elemento comun a los tres conjuntos normativ
(él incluye las leyes): la nocion de deber. Deberes éticos, deberes poli
cos y deberes juridicos.

Para alcanzar dicho objetivo, parte de un andlisis fenomenolégico c
la persona humana, y, sobre todo, de lo objetivamente conveniente a €
como el fundamento de todo deber, tanto ético como politico y juridicc
Vale la pena aclarar que lo llamado por Adame como “objetivamenti
conveniente a la persona”, no es sino la relacién establecida entre la c
ducta libre y el perfeccionamiento de ésta. Es, como lo llama: la verde
ética o la verdad acerca del bien del hombre.

La explicacion de los deberes éticos parte de un postulado fundame
tal: debes hacer esto, debes evitar esto otro; obra aquello que te perfe
ciona y evita lo que te degradéste es el principio evidente que corres-
ponde a la inclinacién natural del hombre a ser feliz. De este modo, Ic
deberes éticos fundamentales positivos son: deber de amor a uno misr
el deber de amar al préjimo y el de amar a Dios. Correlativamente a est
corresponden los deberes negativos que son: la prohibicién del homi
dio, del robo, del adulterio y de la mentira.

Al lado de los deberes éticos se encuentran también los deberes pc
ticos, es decir, aquellos cuyo cumplimiento interesa a la comunidad y gt
son basicamente el deber de colaboracion en la consecucién del bien
munitario, llamado también deber de solidaridad, y el deber de dar a ca
uno lo suyo o deber de justicia. Estos deberes comunitarios se refierer
conductas necesarias 0 muy convenientes para el bien y conservacion
la comunidad. De entre estos se distinguen los propiamente politicos,
decir, aquellos que se refieren especificamente al bien de la Republica
gue son los que se encuentran definidos en las leyes promulgadas y s
cionadas por el poder publico. Se reconoce también para estos debere:
origen eminentemente ético, 0 sea, son conducta adecuada al bien dt
personay de la comunidad.

Finalmente, los deberes juridicamente exigibles, igual que los ante
riores, provienen de un sustrato ético, y son aquellos cuyo cumplimien
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14 INTRODUCCION

es exigido ante un 6rgano jurisdiccional. Su rasgo caracteristico es la
sibilidad de su reclamacion judicial. Asi, tanto el analisis de los debere
éticos, como los politicos y los juridicos, demuestran claramente la rel:
cion entre lo juridico y lo moral. Implicitamente se reconoce a la person
como la cuspide en la piramide de las ciencias practicas.

Una propuesta para fundamentar los derechos humanos

La tesis que propone Aguayo sobre el pensamiento de Mauricio Be
chot viene a confirmar la idea que otros autores ya habian sefialado ac
ca del nuevo planteamiento que sobre el derecho natural y los derect
humanos se viene dando en México. En este sentido, dentro de los n
chos datos que podemos destacar del pensamiento filos6fico de Beuct
uno de los mas relevantes tiene que ver con la defensa del derecho nat
y particularmente del concepto de naturaleza humana desde postulados
filosofia analitica. Lo anterior parece quedar perfectamente explicado ¢
dos de su librosHjlosofia y derechos humanog,Derechos humanos.
luspositivismo. lusnaturalismode los que da cuenta el profesor Aguayo.
En estos mismos podemos perfectamente observar como desde postt
dos analiticos es posible defender la naturaleza humana, los conceptos
derecho natural clasico, y, por tanto, los derechos humanos.

Universalidad en los derechos

Mauricio Beuchot aborda en su trabajo uno de los problemas mas in
portantes en el campo de los derechos humanos: el problema de su
versalidad. ¢ Cudl es el fundamento de esta universalidad?, ¢cémo pu
legitimarse cognoscitivamente el que no estén sujetos a ser particulariz
dos o relativizados a algun contexto dado? Ante el escepticismo de au
res como Rorty, Lyotard, Vattimo, etcétera, Beuchot propone una unive
salizacién que respete las diferencias de los hombres y culturas, y
mismo tiempo alcance la igualdad que sea posible lograr: una universa
zacion analdgica que consiste en congregar cognoscitivamente varios €
mentos respetando sus diferencias principales. Dicha postura es tomze
de Aristételes de su idea de la predicacion o atribymids hen esto es,
segun algo uno es primero, y que se realiza proporcionalmente en los
jetos a los que se aplica. Desde la posicién de Beuchot, es posible trabz
en la actualidad con el pensamiento antiguo, de manera que a partir
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INTRODUCCION 15

esto se pueda llegar a un tipo de universal diferenciado, que exige mati:
cion, que presenta y exhibe la distincion, y que también permite un anin
de uniformidad suficiente, de manera que no invalida las diferencias.

Lo anterior lo lleva a la busqueda de un fundamento a la universal
dad de los derechos humanos, sefialando que es posible ofrecer un fur
mento de estos derechos en una utilizacion moderada, matizada y cont
tuada de la razon, un fundamento analégico. En efecto —como |
sefiala—, hay que moderar muchas cosas que se han hecho en la fur
mentacién de los derechos humanos; por ejemplo, la solidaridad o frate
nidad, la cual ha quedado, en los tiempos modernos, relegada a un seg
do plano o casi olvidada, detras de la libertad y de la igualdad. L
fraternidad llevara, en la medida en que se logre equilibrar la igualdad
la libertad a lo que Beuchot llaneguidad analdgica proporcional

La universalidad analégica tiene mucho de semejanza con lo gt
Wolfgang Huber ha denominado “universalidad relativa’. Esta ultima
coincide con la analogia en su intencién de respetar las caracteristic
principales de los elementos del conjunto, los particulares de ese unive
sal. Es una posicién intermedia, que, sin perder la consideracion de |
diferencias, permita lo maximo de universalidad. Asi, la tensién present
da entre lo universal y lo particular se equilibra no postulando que es al
gue se va acordando en cada contexto, y por eso se hace universal, sino
se va acordando en cada contexto precisamente porque es universal. E
esta perspectiva, seglin lo manifiesta, se lograra una universalidad por
interés del otro, en los otros, en los muchos, en los més. Es, en definitiy
una universalizacion apoyada en la solidaridad, en aquello que antes «
denominado bajo el calificativo d@en comunmas alla de la sola preo-
cupacion por el bien individual.

Igualdad y simetria

Por su parte, Carpintero reconoce que los derechos clasicos de la n
dernidad son la libertad, la igualdad y el derecho individual de propieda
aunque este Ultimo es poco probable que se contemple hoy como un de
cho esencial basico. En cambio, lo que si ha permanecido es la exigen
de igual libertad individual desde la que parece ha de partir hoy la teoria 1
la justicia. Sin embargo, ¢ es posible que esta idea pueda dar respuest
las interrogantes que plantean otras ramas del derecho?
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Para Carpintero, el andlisis de esta cuestion ha de partir de una ét
dialogica, es decir, de aquella ética que necesariamente reposa sobr
generalizacion propia del imperativo categoérico kantiano. En este sentid
los nuevos sistemas de ética observan a la razén como una simple func
que surge desde la conjuncion de las libertades personales con los inte
ses igualmente individuales. Esta nueva razén que habita en el lengue
ha propuesto desde el siglo XVIII hasta hoy una ética utilitarista que de
conoce la justicia. Prescindir de esta idea y erigir a unas utilidades en
verdadero rostro de la justicia es prescindir de lo mas humano. Y el hor
bre no se entiende si se prescinde de lo humano.

Después de hacer un analisis de algunos rasgos del pensamiento k
tiano, sefala que parece mejor descartar la “posibilidad siempre prese
te” de trasladar “la generalidad del imperativo categérico kantiano” a I
justicia que hace las leyes o las sentencias, para conocer la justicia
cada caso. Porque desconoce la singularidad de cada ser humano, v |
gue no tiene en cuentahamanidad del hombre, que es mas que un ca-
zador de cosapara ser feliz.

Derechos y deberes

Los tiempos actuales reflejan una clara confianza en los derechos
manos, esto lo sefiala D'Agostino, y nos dice también que ésta se rev
como verdadera “corriente candente” capaz de convertir el pensamier
enpraxisy de escribir una pagina nueva en la historia de la humanidac
Asi, el nuevo derecho internacional parece descubrir en el concepto |
dignidad de la persona su nuevo objetivo, su nuevo centro de graved:
En resumen, los derechos humanos representan realmente una revoluc
cultural de incalculables proposiciones. Sin embargo —nos advierte
profesor— esto no quiere decir que haya que asumir posiciones triunfali
tas, antes hay que salvar una serie de problemas que plantean los misi
derechos humanos. ¢Por qué los derechos humanos son en gran p
irrealizablesdefectuosqgsincluso en aquellos ordenamientos que los han
constitucionalizado? A tal interrogante no es facil responder, ya que exi
ten motivos historicos bien determinados de las violaciones de estos de
chos en cada pais. Sin embargo, se podrian sefalar algunas de las difi
tades gue presenta la real observancia de estos mismos. Una de estas
que se refiere a los limites politicos de los derechos del hombre; otra
de caracter estructural, que se atiene a la l6gica puramente juridica y c
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INTRODUCCION 17

se refleja en el signo de la maximizacion de la libertad de todos, donc
los derechos de unos pueden entrar en colision con los derechos de
otros. Esta dificultad nace de confundir el estatuto especifico del conflic
to de derecho con el de valores. Es un conflicto entre opuestas pretens
nes juridicas subjetivas y no entre valores opuestos. El problema pue
ser resuelto si acudimos al criterio de universalidad.

Otro problema igual de importante que los anteriores es el que tier
que ver con el excesivo aumento de cartas y documentos protectores
derechos humanos. Que en los Ultimos tiempos exista esta inadecus
proliferacién es un sintoma de crisis. En este sentido, la mejor via pa
defender los derechos humanos es a través de la conciencia que todos
ben contribuir a defender, que el hombre sea garantizado verdaderamet
Sélo cuando todos los derechos que se le reconocen sean reducidos «
Unico y estable fundamentel: derecho de tener derecho.

Al referirse finalmente a los deberes, D'’Agostino se pregunta si exis
ten deberes fundamentales, respondiéndose afirmativamente. Lo esen:
de la férmuladeberes fundamentales la calificacion de fundamental.
Lo fundamental es, no porque sea dotado de importancia, sino al conti
rio: es de verdad importante sélo lo que es fundamental, porque no tie
otro fundamento que si mismo. El deber fundamental es una deuda g
no puede no ser pagada. Pero, ¢estos deberes fundamentales, en un
curso analogo, podrian ser hechos para los derechos fundamentalc
D’Agostino sefiala que si el deber fundamental es aquello en el que coi
cide elSeiny Sollen también el derecho fundamental debe ser clarificadc
en modo andlogo, y se llama entonces fundamental a aquel derecho g
inherente a tal punto al hombre, que nunca puede ser sustraido de ac
derecho que constituye el fundamento de una pretension subjetiva tal,
no poder no ser en cualquier modo satisfecha.

Derecho y derechos humanos

La reflexion que hace Huidobro parte del sentido que tiene la expre
sibnderechos humanosde los limites de los acuerdos practicos recogi-
dos en la base de las declaraciones de derechos del siglo XX. En este ¢
tido comienza preguntandose sobre la titularidad del derecho: ¢qt
significa ser titular de un derecho? Parece claro: la titularidad de un der
cho humano, y de cualquier derecho en general, radica en el titulo que
tiene sobre él; es decir, en aquello por virtud de lo cual el derecho pert
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nece o esta atribuido a una persona y que por tanto a ésta misma le
debida. Y a todo esto ¢,qué entendemos por derechos humanos? Se
que cuando se habla de derechos humanos, dicha expresion hace une
ferencia necesaria al hombre. Claros ejemplos de esto son las declarac
nes de Virginia de 1776 y la francesa de 1789. Cuando hablamos de de
chos humanos los distinguimos de los derechos positivos, es decir,
aquellos que el Estado asigna. De este modo —continua el profesor chi
no— los derechos humanos denotan ciertas cosas 0 atributos que cort
ponden a todo individuo de la especie humana. Asi, estos derechos no se
mas que la expresion juridica y politica de la dignidad humana, y ella no
posee por lo que se haya hecho o tenga, sino por lo que se es: hombre.

Continuando con las preguntas, Huidobro se formula las siguiente
interrogantes: ¢por qué hay que respetar los derechos humanos?, ¢,
acaso que el acuerdo sobreyeéde los derechos sea mas importante al
porquédel consenso llegado en 19487 Algo parece evidente: el porqué |
contribuido a consolidar una voluntad de respeto de los derechos hun
nos, aungue sigan existiendo problemas de tipo juridico y politico, junto
otros, que son dificiles de resolver. Sin embargo, parece que la conce
cion de una idea de bien podria ayudar a resolver algunos conflictos g
presentan los derechos humanos. Asi —como lo sefiala—, los principi
de derechos humanos tal como se recogen en diversos textos interna
nales constituyen directrices de accion, criterios de legitimidad y regle
de solucién de conflictos, que parecen razonables a hombres de dive
procedencia. Reconociendo la problematica tedrica que implica la acept
cién de las distintas declaraciones de derechos y el apremio, cada vez r
urgente, de su efectiva garantia, hoy resulta cada vez mas imprescindi
intentar comprender mejor qué es el hombre, pues en la medida en que
entienda éste, podremos saber qué es lo humano e inhumano en el er
mado social.

Los derechos humanos en la filosofia politica

Si alguna ganancia hemos de extraer del siglo que ahora termina, é
ha de ser necesariamente la preocupacion cada vez mas constante pc
proteccion de los derechos humanos. Esta es la afirmacion con la que
mienza su trabajo la profesora Herrero, el cual desarrolla en tres apar
dos principales: la delimitacion conceptual de estos; el significado de |
gue ha de entenderse por intervencién, y su relacién con los derechos |
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manos; y un analisis del orden politico definido desde el momento en q
aparece la defensa de estos derechos.

La conceptuacion de los derechos humanos presenta dos dificultads
es una expresion ambigua y es sumamente cuestionada a la hora de ir
pretarlos. En todo caso, parece que esta expresion denota una serie de
rechos arraigados en la naturaleza de la persona y que reflejan exigenc
objetivas e inviolables de una ley universal. Visto desde otro angulo ¢
problema de la conceptuacion, los derechos humanos pueden pare
como un estadio intermedio entre el derecho natural, el derecho de gen
y el derecho positivo. No son ninguna de las tres cosas y son las tres &
vez.

Otro problema que los derechos humanos plantean es el que tiene
ver con el concepto de intervencion. Esta hace siempre referencia al u
de la fuerza, y es aceptada en derecho internacional como justificacion
el supuesto de la violaciéon de los derechos humanos, considerandos
estos mismos como una tarea moral en el ambito internacional. Sin el
bargo, aun en los supuestos en los que se posibilita la intervencién,
puede observar en estos motivos de caracter politico, que hacen deper
la decision final de la intervencion en el criterio de la ONU; ¢ la Organi:
zacion de las Naciones Unidas no puede violar los derechos humanc
Esto plantea un tercer problema para los derechos humanos, que par
irrenunciable: el tema del universalismo y particularismo; ¢pueden o n
convivir estos dos 6rdenes? A esta pregunta responde que hoy parece
es dificil que se pueda dar tal supuesto. De este modo, termina sefialar
gue la conquista de la paz mundial ha de fundarse en un orden de p
Frente a la utopia del universalismo liberal se sitia una teoria pluralist
para lo cual el logro de la paz sé6lo es posible mediante el desarrollo
una medida para la relacion entre diversas unidades politicas que no |
cen mas que expresar el pluralismo de la vida del espiritu. Tales relaci
nes han de quedar recogidas en una ordenacion juridica internacional.

Derechos humanos y crisis social

Dentro de la compleja problematica que plantean los derechos hum
nos, parece necesario acudir a las causas que originan la actual preoct
cion por la eficaz proteccion de los derechos humanos. Parece que és
pueden ser encontradas en la crisis actual de la sociedad, la cual es pa
ble en los distintos ambitos del quehacer humano. El enjuiciamiento de
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sociedad actual, es el punto del que parte la profesora llva Hoyos en
andlisis sobre los derechos humanos. Para tal cuestionamiento comen
mos por aceptar que en la sociedad contemporanea existe una diferen
cion entre la pluralidad y el pluralismo (caracteristicas ambas de dict
sociedad). Mientras la pluralidad reconoce la diversidad de individuo
por un fin comdn y por la actividad también comdn de alcanzarlo, el plu
ralismo es expresion de un relativismo, es una actitud que reduce la v
dad a la opinién, la certeza a un placer, los bienes a estimaciones subj
vas. En el pluralismo no hay nada bueno ni malo: todo es aceptable o
la mayoria la que determina qué es aquello que debe realizarse en de
minada situacion.

Asi, la sociedad pluralista es aquella que esta dominada por una me
talidad pluralista en la que se considera que cualquier idea, convicciéon
creencia es igualmente deseable en sociedad, sin que importe su cont
do ni su referencia a un criterio de verdad. Asi las cosas, es ldgico que
causa de la crisis en la sociedad actual sea la pérdida tedrica y pract
del respeto a la dignidad de la persona humana. Tal y como lo sefiala
profesora, la crisis de la época actual radica en la desorientacion sobre
ser personal; pero como la persona vive en sociedad, esa desorientac
también abarca al ser mismo de la sociedad. En el terreno de los derec
humanos y de la justicia en general, esta crisis se evidencia en la ruptt
de un orden, el de la lesi6bn no primariamente de normas, valores 0 es
maciones, sino la lesion de los bienes debidos a la persona y por ende
desconocimiento de la misma dignidad de la persona.

Asi, parece entonces que es necesario reconocer la necesidad de
recuperacion del concepto de persona y de su juridicidad natural. Por e
ltima se reconoce que existen derechos con una precedencia anterior
ley positiva. Esta juridicidad natural y los derechos que contiene son |
gue se predica de la persona, de su ser, de su dignidad. De esta mar
los derechos humanos son la expresion juridica de la dignidad de la pe
sona, dignidad que tiene relacién con el ser con los fines. Fuera del ord
del ser y de los fines no puede haber derecho que se califigue como |
mano; sélo injusticia, y, en cuanto tal, desconocimiento de la dignidad c
la persona.

Finaliza la profesora diciendo que habra que reconocer que los der
chos humanos como expresion dindmica de la dignidad de la persona |
mana son algo mas que lo que quiere cierto humanismo, que lleva a
relativismo y permisivismo, son las manifestaciones de las exigencias qt
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surgen de su propio ser. Asi, pues, en esta época de crisis moral los de
chos humanos deben reivindicarse como una recuperacion no sélo tec
ca, sino también practica de la dignidad de la persona humana

El derecho a la vida y los derechos humanos

El profesor argentino Carlos Ignacio Massini aborda la problemétic:
filoséfica de uno de los derechos humanos mas importantes: el derecht
la vida. Todo derecho presupone cuatro elementos: los sujetos (titular
obligado), la pretensién y el fundamento. En el caso de los derechos
manos, este Ultimo es la dignidad personal de todo ente humano. Es
derechos son entonces aquellos cuyo fundamento o justificacion objetiv
tanto mediata como inmediata, se vincula al caracter personal del vivien
humano y a la dignidad que corresponde a toda persona, y que no dep
den esencialmente de su reconocimiento por los ordenamientos juridic
positivos. Existen, incluso, aunque un ordenamiento los niegue o desc
nozca. Con estas premisas, define a los derechos humanos como aque
derechos subjetivos cuyo titulo radica en la personeidad de su sujeto ac
vo, 0 en alguna de las dimensiones basicas del desenvolvimiento de ¢
personeidad y de los que se es titular, los reconozca o no el ordenamie
juridico positivo y aun cuando éste los niegue.

De esta manera, el contenido de los derechos humanos, como lo se
la la Escuela de Derecho Natural inglesa, viene dado por los bienes
manos basicos que orientan la conducta de los hombres a su perfecc
como personas. Asi, cada derecho humano se ordena a la realizacion
uno o varios bienes humanos bésicos y recibe a su vez de éstos su jus
cacion objetiva. En el caso concreto del derecho a la vida, éste tiene
fundamento racional en la dignidad de la persona, y su contenido es
dado por el bien basico, que es la vida o existencia de los entes human
Este derecho ha de perdurar durante todo el tiempo de persistencia
bien que esta destinado a proteger, es decir, la vida humana, y, por lo t
to, desde la concepcion hasta la muerte. Del mismo modo, el derecho ¢
inviolabilidad de la vida —como lo llama el profesor Massini— se tiene
0 no se tiene. Es un derecho que no admite grados, no puede tene
poco, 0 mas o menos, o mucho. El derecho a la vida no puede ser nut
sobrepasado o suspendido por un principio de utilidad o de convivenc
porque se trata, como el resto de los derechos humanos, de exigenc
basadas en principios morales absolutos, es decir, inexcepcionales, ¢
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valen siempre y para siempre. Estos principios impiden, si se violan, |
realizacion de un bien humano basico o principal, como puede ser la vic
Y es —como lo sefiala Massini—, por el caracter decisivo del impedi
mento y por la principalidad del bien atacado, por lo que son principios
normas que valen sin excepcion, es decir, de un modo absoluto.

Finalmente, el profesor argentino termina sefialando que las afirm:
ciones anteriores se oponen frontalmente al decidido antihumanismo, ¢
el consiguiente menosprecio de la vida humana que caracteriza a bue
parte del pensamiento actual. Este antihumanismo no es sino una nece
ria consecuencia del inmanentismo y antitrascendentalismo del pens
miento tardomoderno y posmoderno, que niega la posibilidad de accec
al conocimiento de la realidad en si y, por lo tanto, al absoluto que |
fundamenta.

Utopia y topicos en los derechos humanos

En lineas parecidas a las apuntadas anteriormente, Ollero reconc
que la lucha por los derechos humanos aparece histéricamente con catr
teres de utopia social, la cual corre el riesgo de convertirse en tépico,
decir, en punto final de una utopia autosatisfecha; erigiéndose asi en ni
de gérmenes de su posible degeneracion que pueden estar cumplie
una funcion negativa para los derechos humanos, presentando como
discutibles determinadas versiones de lo humano o descalificando, s
juicio previo, alternativas frente a las que no parece disponerse de arg
mentacion.

Los tépicos antes descritos son los que Ollero denomina tpiRo
cos al servicio de una utopia clandestiratre los que encontramos: “las
exigencias de la realidad social’, cuyo riesgo es el de convertir las ci
cunstancias sociales en criterios éticos indiscutibles. Otro es el de “I;
exigencias del progreso cientifico”. Donde la dimension cualitativa de |
ética se ve suplantada por la conversion de lo cuantitativo en criterio s
premo. Uno mas es el “consenso social”. Por dltimo, los que enuncia
final son: “no imponer las propias convicciones a los demas” y “el plura
lismo no confesional”.

Ollero propone como forma de salvar de los topicos a la utopia, €
forma breve, lo siguiente: buscar detras de cada alusion tépica su trasfc
do antropoldgico; convertir en alusion tépica obligada las exigencias sol
darias de los derechos humanos; dar paso a un uso reflexivo del orde
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miento juridico que ayude a recordar que la pasividad ante los derech
humanos equivale a su traicién; abatir la cotidiana tépica juridica, me
diante una transparencia argumental que permita convertirla en una u
pia atesoradora de exigencias de lo humano.

Los derechos humanos y el liberalismo

Una de las criticas mas importantes que han recibido los derechos t
manos (principalmente los que conocemos como econdémicos, sociales
culturales), provienen del liberalismo, o, para hablar con mas propieda
del neoliberalismo, en cualquiera de sus especies. Sin embargo, valdric
pena reflexionar —como lo hace la profesora Velarde— acerca del espi
tu que animo las primeras declaraciones de derechos. En este sentido,
rece obligado identificar lo aun vigente de dicho espiritu inspirador en |
concepcion actual de los derechos humanos. De este modo, la prim
cosa que debemaos tener clara es la puesta en entredicho del proyecto |
ral ilustrado, el cual descansaba en el acuerdo generalizado que reconc
una supuesta legitimidad democratica y en la nocién de los derechos t
manos; ambos, pilares del sistema liberal hoy en crisis y que necesitan
sometidos a revision. Desde el punto de vista de la ciencia del derecho,
caracter definidor de ésta es el de tratarse de una nocién que se funde
una vision personalista del derecho en lugar de realista. El centro de ate
cion no es la cosa sino la persona a la que le es debida, o, mejor aun,
vias de que dispone para la reclamacion de esa deuda. En el plano po
co, los derechos se reducen a poderes de los individuos frente al po
soberano del gobernante, insistiendo particularmente, como caracterist
de la llustracién, en poner por escrito la relacion de caracteristicas del i
dividuo humano que han de ser respetadas por todos los demas.

Parece, entonces, que dos de los intentos de respuesta a los prol
mas que plantean hoy los derechos humanos vienen dados por la c
frontacién univesalismo vs. comunitarismo con las matizaciones y prec
siones de cada uno de ellos. Autores como Nagel, Gewirth, Rorty
Charles Taylor, Sandel, Macintyre, reconocen la existencia de una sel
de situaciones en el terreno de los derechos humanos de dificil solucic
En todo caso, uno de los mas importantes temas sobre estos mismo:s
el del contenido de los derechos. En este sentido, para abordar la cu
tion del contenido de estos derechos habria que partir del nivel de con
cimiento cientifico en el que la nocién de derecho ha de ser desarrollac
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Y lo primero a analizar es si estamos en presencia de una categoria mc
o juridica. En cualquier caso, por lo que hace a estos derechos, convi
dria sefialar que si no es posible determinar lo que sea justo para todos
hombres de todos los tiempos si lo es en cambio la determinacion de ci
sea la conducta aqui y ahora. Ciertamente, el lenguaje juridico no ofre
una sola respuesta para los problemas con que la raz6n préactica se enf
ta. En cambio, si es posible delimitar lo que no puede ser considera
derecho. Como lo afirma la profesora Velarde, no es posible determinar
priori el contenido de los derechos, y si, en cambio, lo que sea justo
cada caso concreto, aunque la misma naturaleza, no solo practica s
instrumental del derecho, permite que ordinariamente las soluciones se
mas de una.

El consenso y los derechos humanos

Uno de los topicos anunciados anteriormente es el del consenso ¢
cial, el cual no parece ser el que mejor resuelva el problema de la func
mentacion de los derechos humanos. De este modo, si queremos tor
nos en serio los derechos (utilizando la expresién de Dworkin) vy I
fundamentacién de éstos, tendremos que comenzar aceptando que ¢
nos determina perfectamente lo que de objetivo hay en ellos, es decir,
aquellos datos evidentes, y qué de ideologia en estos mismos. Parece
ro que esa realidad objetiva a la que nosotros apelamos, puede ser el
mer dato al que acudir para comenzar a buscar la respuesta al problel
siempre presente, del fundamento de los derechos humanos, por mas
se insista en la pérdida de tiempo que implica esta labor filosofica.
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ETICA, LEGISLACION Y DERECHO

JorgeADAME GODDARD

SUMARIO: |. Introduccion.ll. El fundamento del debdil . Los
deberes éticodV . Los deberes politico¥.. Los deberes juri-
dicos.VI. Proposiciones.

[. INTRODUCCION

La amplia cuestién de las relaciones entre la ética, las leyes y el derec
es hoy, en mi opinién, un problema central para el desarrollo del der
cho y de la sociedad mexicana. Comprende preguntas tan acucian
como estas: ¢ deben las leyes respetar las tradiciones éticas de la socie
o pueden contradecirlas?, ¢ deben las tradiciones éticas convertirse en
yes para ser respetadas o pueden y deben sobrevivir sin ser normas le
ladas?, ¢tienen los ciudadanos el deber de obedecer leyes que violer
sSus convicciones éticas o, por el contrario, tienen el deber de desobede
las leyes®?

El tema es muy complejo, por lo que pretender abordarlo en su total
dad en un articulo seria totalmente inadecuado. En este trabajo sélo p
tendo examinarlo a partir del analisis de un elemento que es comun a |
tres conjuntos normativos: la nocién del deBerto de una premisa que
es la afirmacién de que el fundamento o razén del deber es Unico, tar
para los deberes éticos como para los deberes previstos en las leyes y |
los sancionados juridicamente. Por eso, en primer lugar, intentaré explic
y fundamentar dicha afirmacién, a partir de un analisis fenomenolégico ©
la persona humana (epigrafe 1l). Luego, con base en esa premisa, pro
deré a analizar brevemente la naturaleza de los deberes éticos (lll), de
deberes sefialados por las leyes a los que llamo deberes politicos (IV

1 Este problema se presenta hoy de manera mas compleja dado el actual pluralismo éticc
religioso de muchas de las sociedades occidentales. En México, se tiende hacia un pluralismo
aungue aun sigue habiendo una considerable mayoria de la poblacién que sigue las tradiciones éf
y la fe cristiana.
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de los deberes juridicamente exigibles (V). Concluyo (VI) haciendo un.
exposicion sintética de mi pensamiento sobre el tema en tres proposic
nes.

A primera vista, advertira el lector que separo la legislacién del dere
cho, ya que considero, siguiendo en esto a Alvaro #Qus, las leyes,
como mandatos del poder publico, son 6rdenes, actos y obra de la volt
tad, mientras que el derecho, que en parte esta recogido en l&sldeyes,
constituyen basicamente criterios racionales o reglas para juzgar la cc
ducta humana desde el punto de vista de lo justo, por lo que es princip
mente obra de la razén. Esta distincion —que no es aqui el momento
analizarla— resulta muy atil, como constatara el lector, para el exame
del problema que aqui nos ocupa.

Debo advertir que este trabajo es un primer intento de organizacic
de mis ideas sobre este tema, por lo queeessariamente general y to-
davia falto de fundamentacién documental, aungque espero que la expc
cién de conjunto tenga la congruencia suficiente para que parezca al m
nos como un pensamiemno descabellado.

Il. EL FUNDAMENTO DEL DEBER

La persona humana tiene conciencia de ser alguien inacabado,
guien que esta por hacerse y que esta haciéndose. No tiene en vida
momento de reposo pleno en el que pueda decirse a si misma “ya es
hecha”, sino que siempre esta en proceso de ser y dejar de ser.

La misma conciencia da testimonio de que la persona se realiza p
medio de sus acciones. Las acciones de la persona, de las que ella es
sa eficiente en el sentido no sélo de ser quien las produce, sino tambi
guien las mantiene o suspende, sirven, por una parte, como medios p
conseguir fines externos a ella, como son todos los bienes que nece:
para su subsistencia y desarrollo; pero las acciones también sirven,
otra parte, como medios para la construccién de la misma persona, pue
gue ella misma queda conformada por las acciones que ejecuta. A
guien estudia derecho no s6lo adquiere conocimientos juridicos, sino g
su misma inteligencia se modifica, se conforma al modo de pensar juric
co. Por eso se afirma que las acciones de la persona tienen un fin o sic

2 D'Ors, A.,Una introduccion al estudio del derect8a. ed., Madrid, Rialp, 1977.
3 Pero no todo lo que estéa en las leyes es derecho, ni todo el derecho esta en las leyes.
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ficado transitivo, que es a fin de cuentas el dominio o humanizacion d
mundo, y otro intransitivo, que es la construccion de la propia person
Aqui interesa considerar principalmente el significado intransitivo o de
construccién de la persona.

La persona también queda conformada por cosas que ella no ha
sino que simplemente le ocurren o le suceden. Asi, los hechos termina
de la vida humana, el nacimiento y la muerte, son sucesos que le acae
a la persona independientemente de su voluntad. Igualmente, todos
procesos somatovegetativos que se dan en el cuerpo de la persona ob
cen a una causalidad independiente de la voluntad humana. Sin embar
la persona puede influir en estos acontecimientos o sucesos de modo ir
recto, colocandose en circunstancias o poniendo medios que sirvan pi
activarlos o desactivarlos, por ejemplo tomando o dejando de tomar m
dicamentos para remediar una enfermedad. Asimismo, puede influir €
cuanto al resultado que tengan esos sucesos en su propia conformac
mediante la decisién de asumirlos personalmente de una manera u o
por ejemplo, encarando una enfermedad con rebeldia o con resignacit
tomandola como un castigo o0 como una prueba, o simplemente como
accidente, etcétera.

La persona es alguien entonces que se conforma a si misma media
sus acciones, y también mediante sus decisiones en torno a lo que le ©
rre. El vivir de la persona no es un mero sobrevivir o vegetar ni un mer
reaccionar a la realidad circundante, sino que es un hacerse a si mis
transformando el mundo circundante; su vida es biografia o historia de
sujeto, y no mero acontecer. La multitud de acciones que ella realiza y
multitud de cosas que le ocurren en la forma que ella las asume se ent
tejen para ir configurando el rostro de la persona. Con esta labor esta lic
da su aspiracién natural a la propia felicidad. La persona quiere nature
mente la felicidad, y aqui naturalmente significa que no puede dejar c
guererla; pero advierte que esa felicidad a la que aspira, vagamente int
da, no es algo que simplemente recibird, como recibi6 la vida o como r
cibira la muerte, sino que es algo que ella ha de alcanzar por medio de
acciones.

Esta labor de la persona de hacerse a si misma implica naturalmel
hacer también la comunidad donde vive, principalmente la familia y I
nacién, no sélo porque la persona necesita para subsistir del grupo soc
en el sentido de que no puede proporcionarse por si los satisfactores ne
sarios para mantener su vida al mero nivel de sobrevivencia, sino princ
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palmente porque se desarrolla a si misma en sus facultades superic
precisamente estando en comunion con otras personas, actuando
ellas, queriendo lo que ellas quieren, y a veces quiza sélo porque las ot
lo quieren, y trabajando conjuntamente por fines o bienes comunes. Esto
evidencia el mero lenguaje que, siendo el instrumento necesario para
desarrollo afectivo e intelectual de la persona, es un resultado, y al misr
tiempo presupuesto, de la colaboracion entre personas.

El hacerse a si misma y, consecuentemente, a la comunidad, es
tarea fundamental de la persona. Esto supone la estimacién de g
la persona es un bien en si mismo de valor superior a las cosas, incl
dos en esta categoria los sistemas sociales, la ciencia, la cultura, el
recho o el Estado, los cuales son s6lo bienes mediales o utiles al ser
cio de la persona. No se trata de replantear la inatil polémica enti
individualismo y colectivismo, porque precisamente la persona no e
individuo aislado, sino —como se afirma desde Kierkegdrdn-yo
referido a un tl, de modo que el bien de la persona es igualmente bi
de la comunidad, tal como el buen profesional, maestro o padre de f
milia es un bien para sus colegas y clientes, para sus discipulos, p:
su esposa e hijos, para su patria.

En esta labor de hacerse a si misma y a la comunidad, la persona p
cede, como le es natural, guiada por la inteligencia, de manera semeja
a como procede en la labor de construccién y dominio del mundo. Y a
como para construir una presa deben observar las relaciones objetivas
se dan entre las cosas, y auxiliarse de la ingenieria hidraulica, de man:
semejante debe observar la relacion objetiva que se da entre su condt
y el perfeccionamiento de si y de la comunidad. Esta relacion obijetiv
entre la conducta libre y el perfeccionamiento de la persona es la verd
ética o verdad acerca del bien del hombre.

La referencia natural del actuar de la persona hacia la verdad acet
de su propio perfeccionamiento o verdad sobre el hombre, le hace ver
relacion de conveniencia o disconveniencia de sus actos con su perfecc
namiento personal y el de la comunidad. Esta relacion, en cuanto es al
objetivo, cognoscible por kola razén e independiente de la voluntad hu-
mana, se manifiesta como una ley u ordenamiento, que constituye el fu
damento objetivo de todo deber o prohibicién: las conductas que son co

4 Ver Caso, A.La persona humana y el Estado totalitardéxico, UNAM, 1941, pp. 199-
200.
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venientes a ese fin son las conductas debidas, y las que son inconveni
tes al mismo son las prohibidas.

Pero las nociones de deber y prohibicion se forman no s6lo con
mero reconocimiento de la relacién objetiva entre la conducta y el perfe
cionamiento, sino que hace falta ademas la aprobacion subjetiva, es de
gue la persona apruebe el juicio que afirma que una conducta es debid
prohibida, y lo apruebe no sélo en su formulacion general sino adem:
como algo vinculante para ella aqui y ahora. Por ejemplo, no basta c
reconocer la relacién objetiva entre estudiar y el perfeccionamiento pe
sonal y aprobar el juicio “estudiar es bueno” para que alguien exper
mente el deber de estudiar, sino que hace falta que lo experimente col
algo vinculante para ella aqui y ahora para que pueda decirse a si mis
“yo debo estudiar”.

Resulta, asi, un fundamento doble de los deberes y prohibiciones:
uno objetivo, la relacion entre la conducta y el perfeccionamiento persc
nal y comunitario, que se expresa por medio de juicios que afirman gt
ciertas conductas son debidas y otras prohibidas, y b) otro subjetivo, cc
sistente en la aprobacion personal, en conciencia, de tales juicios.

En pocas palabras, puede decirse que el fundamento del deber es
objetivamente conveniente a la persona y a la comunidad y apiatrado
ella como tal. Este es el fundamento de todos los deberes, tanto de
deberes éticos como de los deberes politicos y de los juridicos.

Precisado este fundamento comun, pasaré a proponer una explicac
de los contenidos y caracteristicas distintivas de los deberes contemp
dos respectivamente por la ética, la legislacion y el derecho.

[ll. L OS DEBERES ETICOS

La ética es la ciencia que elabora y sistematiza los juicios (tambié
llamados reglas o normas) respecto de la conducta humana libre en orc
al perfeccionamiento personal y comunitario. El juicio ético es el que
afirma o niega que una conducta es debida o prohibida. La veracidad c
juicio ético depende de que las conductas que se afirman como debida
prohibidas sean realmente convenientes o disconvenientes a la person
a la comunidad. La ética, en la formulacion de sus juicios, como cua
quier otra ciencia, puede acertar o equivocarse; pero tiene, lo mismo g
las demas ciencias, la aspiracion fundamental de acertar, sin la cual se
imposible cualquier trabajo cientifico.
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La ética parte de una verdad axiomatica que dice “obra el bien y ev
ta el mal”, obra aquello que te perfecciona y evita lo que te degrada. |
un principio evidente y que corresponde perfectamente a la inclinacic
natural del hombre a su propia felicidad, por lo que podria también fol
mularse diciendo “obra aquelljue te hara feliz y evita lo que te hara
infeliz”, ya que la felicidad, como estado subjetivo de la persona, se idel
tifica con la posesién objetiva del bien, es decir, con el perfeccionamient
de la persona.

Este primer principio hace una discriminacion necesaria entre la
conductas humanas: hay unas que perfeccionan y otras que perjudica
la persona y a la comunidad. A partir de esta discriminacién inicial, I
razén humana puede juzgar de cada conducta si corresponde a una c
goria u otra y, como consecuencia, sefialar si son conductas debidas o
beres o si son conductas prohibidas o prohibiciones. La ética es, pues
ciencia que formula los deberes y prohibiciones que la persona ha de c
servar en orden a su perfeccionamiento. En general, y sin entrar en de
lles, se aceptan comUnmente tres deberes y cuatro prohibiciones fun
mentales.

Los deberes fundamentales son: el deber de la persona de amarse
misma, el de amar al préjimo y el de amar a Dios como el Creador
Dador del ser y la vida. Los tres estan firmemente arraigados en la natul
leza humana, aunque los dos primeros se apoyan también en instin
biolégicos, el de conservacion y reproduccién, y el dltimo, en la aspira
cién natural del espiritu humano avierdad, el bien y la belleza.

El deber de amor a uno mismo se corresponde con el instinto de co
servacion, pero no se identifica con él. S6lo se concibe cuarnili-
gencia percibe el valor o dignidad de la persona, como un bien que mel
ce amarse por si mismo, es decir, como un bien honesto. La nocion ¢
deber no es un resultado del instinto, sino que se apoya en la existen
del instinto, pero depende principalmente del juicio de la razén acerca d
valor eminente de la persona y de su destino trascendente.

El amor del préjimo es un deber que se apoya parcialmente en el in
tinto de reproduccion, pero depende del reconocimiento del préjimi
como una persona, como alguien que, al igual gue uno mismo, merece
amado por lo que es y no como medio o bien util. Por eso, la medida ¢
este amor al préjimo es el amor de si mismo: ama a tu préjimo como a
mismo; no mas, porque seria darte categoria que no tiene; ni menos,
porque seria menospreciarlo.
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El deber de amar a Dios tiene un doble sustento racional. Se func
por una parte, en el reconocimiento de El como creador, dador y susten
dor de la vida humana. Es entonces, por principio de cuentas, un deber
gratitud. Pero tiene también como fundamento el reconocimiento de Dic
como la Verdad, el Bien y la Belleza absolutas, en quien esté la felicide
a la que naturalmente aspiramos; es decir, el reconocimiento de que
amor de Dios, tanto en el sentido de amor de la persona a Dios como
el de amor de Dios a la persona, es la raz6n mas profunda y el Gltimo 1
de la vida humana.

Estos tres deberes se pueden enunciar asi en sentido general, per
cumplimiento se concreta en multitud de actos en los que practica y efe
tivamente la persona se ama a si, a su prgjim®ios, que van desde el
cuidado de la salud, el cultivo de la inteligencia, hasta los actos de cul
y de confianza en Dios, pasando por los actos de amistad, de justicia
compasion con el préjimo. Son deberes, pues, que marcan caminos
chos por donde cada persona ha de transitar con entera libertad y es
giendo en cada momento lo que resulte mas adecuado y mejor.

Las prohibiciones tienen un significado més restringido, pero tambié
mas preciso. Sefialan las conductas que de ser realizadas, o incluso de
meramente queridas por la voluntad, degradan a la persona al ponerla
directa contradiccidon con su naturaleza racional. Son la prohibicién de
homicidio, del robo, del adulterio y de la mentira. Estas prohibiciones so
conceptos limite o frontera, en el sentido de que marcan las conduct
gue rebasan los limites de lo humano. No obstante su fomulacién nege
va, implican un contenido positivo en tanto que son como barreras gt
defienden de manera precisa e indeclinable la vida humana, la propied
privada, el amor humano, la veracidad y la buena fama.

Los deberes éticos (incluyendo en ellos las prohibiciones como deb
res negativos o de no hacer) si bien obligan “en concieneg@atecir,
gue la persona los experimenta como urgencia intima de hacer o no ha
algo, pueden sin embargo ser exigidos por las personas o por la comu
dad a quienes afecta su incumplimiento. Los deberes éticos pueden dist
guirse de otros deberes por el modo como se exige su cumplimiento: g
via de reproche amonestacion, lo que incluye desde la amonestacion pe
terna hasta el rechazo social, asi como diversas formas de advertent
como la que se hace entre amigos, la que se hace entre cényuges o la
pueden hacer los policias o los gobernantes. Siendo socialmente exi
bles, los deberes éticos se integran en la vida social como parte —en
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opinion la parte fundamental—, del orden social. Se definen y propage
principalmente por medio de las tradiciones familiares.

IV. LOS DEBERES POLITICOS

De los deberes éticos, cabe distinguir aquellos cuyo cumplimient
importa principalmente a la persona individual, de aquellos cuyo cumpli
miento interesa a la comunidad. Por eso, suele hablarse de una ética ir
vidual y una ética social.

Los deberes ético-sociales son basicamente los comprendidos en
deber general de amor al préjimo; los principales son el deber de colak
racion en la consecucion del bien comunitario o deber de solidaridad y
deber de dar a cada quien lo suyo o deber de justicia. Los diferentes g
pos humanos tienden a asegurar el cumplimiento de estos deberes
medio de leyes. Hablo aqui de leyes en sentido lato, de modo que se
cluyen los reglamentos, decretos y demas disposiciones administrativas
incluso las leyes particulares o estatutos de grupos intermedios.

Estos deberes definidos en las leyes pueden denominarse en gen
“deberes comunitarios”, puesto que todos se refieren a conductas nece
rias 0 muy convenientes para el bien de la comunidad. Son una multitt
de deberes de contenido diverso que comprenden, por ejemplo, el deber
pagar una cuota de mantenimiento de un club deportivo, el de respetar
estatutos de una asociacién civil o el reglamento de higiene de una e
presa, asi como el de votar en las elecciones de gobernantes, pagar
impuestos o desempefiar los cargos publicos de conformidad con las
yes, y también todos los deberes prescritos en los reglamentos de polic
las leyes mercantiles y demas ordenamientos.

De entre estos deberes comunitarios pueden distinguirse los debel
politicos, como aquellos que se refieren especificamente al bien de la c
munidad politica o republica, y que son los que estan definidos en las |
yes (de cualquier tipo) promulgadas y sancionadas por el poder public
Se distinguen del resto de los deberes comunitarios por dos causas:
razon del fin, que es el bien de la republica, y por razon del instrumen
gue los sanciona, que es un ordenamiento promulgado y sancionado |
el poder publico.

5 No debe pasarse por alto el papel de la Iglesia y las demés asociaciones religiosas en la d
sién de una ética ligada al credo religioso, pero esa labor llega finalmente a las familias y en ell
produce frutos.
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El cumplimiento de estos deberes politicos estd asegurado mediar
una sancioén publica. Debe notarse que se trata en su origen de debe
éticos, de modo que la razén de que sean debidos es la misma de to
los deberes: el que sean conductas adecuadas al bien de la persona 'y
comunidad. El ordenamiento legislativo que los recoge y promulga lo Un
co que hace es aprobarlos como deberes, sustituyendo en esto de al
modo la aprobacién de la conciencia personal con el consenso comuni
rio, y afladir una sancién para asegurar su cumplimiento. Podria pensa
gue puede haber deberes definidos en las leyes que no puedan ser form
dos como conclusiones derivadas de los principios éticos fundamentale
como la que establecen los reglamentos de transito de que los automovi
tas conduzcan por el lado derecho de las calles, pero el fundamento de ¢
deber, como el de cualquier otro sancionado legalmente, es el deber ét
(derivado del deber de solidaridad) de obedecer las leyes promulgadas |
la potestad publica legitimamente constituida.

En la mayoria de las leyes se prevén castigos para el caso de que s
incumplidas, que en el lenguaje legal se denominan sanciones administ
tivas, es decir, sanciones que imponen los érganos gubernamentales
rrespondientes y que son de muy variados tipos: multas, negativas o re\
caciones de permisos 0 concesiones, cobro de gastos administrativ
impuestos compensatorios, clausuras, decomisos, arrestos, etcétera. F
la imposicion de las sanciones de este tipo, el érgano gubernamental de
cumplir un determinado procedimiento, y el afectado puede ordinaric
mente pedir una revision de la decision ante una instancia superior ¢
organo administrativo que la tomé.

El conjunto de leyes se integra también en el orden social configurat
do un orden legislativo u orden de leyes. Este orden constituye y regula
cosa publica o republica. Pero no es todo el orden social, sino parte de
de la misma manera que la republica no se identifica con la sociedad
nacién), sino que es un aspecto, ciertamente determinante, pero no n
gue un aspecto, de la sociedad.

6 No se quiere decir que la aprobaciéon comunitaria o promulgacion sustituya completamente
conciencia personal, puesto que a ésta siempre le corresponde el Gltimo juicio sobre si la condu
definida en la ley es finalmente debida o no; pero ciertamente la promulgacién de una ley es un hec
que ha de mover a la conciencia personal a tener como debidas las conductas prescritas en ella
tanto que los gobernantes las han juzgado como convenientes al bien comuan.
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V. LOS DEBERES JURIDICOS

De los deberes de justicia y solidaridad reconocidos por las leyes, h:
algunos cuyo cumplimiento resulta, por asi decirlo, mas necesario para
subsistencia del orden social, por lo que los grupos sociales buscan a
gurar su cumplimiento no sélo mediante las leyes, sino ademas estab
ciendo la posibilidad de que las personas afectadas, no necesariamente
6rganos gubernamentales, puedan exigir su cumplimiento ante érgan
jurisdiccionales independientes del gobierno, es decir, ante los pgeces
tos deberes cuyo cumplimiento puede ser judicialmente exigible son Ic
gue puede denominarse deberes juridicos.

Se trata, como los deberes comunitarios, de deberes que son origin
mente deberes éticos de justicia y solidaridad, pero que se sancionan
cialmente a través de 6rganos jurisdiccionales o jueces independient
(més o0 menos segun el lugar y el tiempo) del poder gubernamental, qu
nes pueden imponer al transgresor una pena y forzarlo al cumplimien
del deber 0 a una reparacion del dafio causado con el incumplimiento.

La necesidad de una sancion diferente, de la coaccion judicial en vi
de la pena administrativa, deriva de la mayor importancia que tiene pa
la sociedad el cumplimiento de estos deberes. Originariamente la coe
cion judicial, y con ella el derecho, aparece para la represion de condu
tas que violan las prohibiciones fundamentales, es decir, para el castigc
reparacion del robo, el homicidio, el adulterio y la mentira. Por eso, pue
de afirmarse que el derecho se fundamenta en esas prohibiciones o
ceptos negativos: el derecho penal castiga precisamente la violacion
estas prohibiciones; el derecho familiar se estructura sobre la base de
fidelidad conyugal y el castigo del adulterio; el derecho privado se estrut
tura a partir del castigo del robo y del respeto a la propiedad, y a partir d
castigo de la mentira y de la consecuente fidelidad a la paldiatasp
gue es el punto de partida de los contratos.

La definicién de lo juridico en cada momento y sociedad depnde
lo que cada comunidad juzgue como de may@ortancia. Hay conduc-
tas que ordinariamente tienen una coaccion judicéd o menos diferen-
ciada, en todos los pueblos y en difererépscas, como son las que
constituyen violaciones directas de las prohibiciones fundamentales. Pe
hay muchos deberes que se sancionan juridicamente en ciertas époc:
pueblos y en otros no. Por ejemplo, las conductas relacionadas con la p
teccién ambiental: el cuidado del medio ambiente y de los bienes en g
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neral es un deber ético, que ahora se ha sancionado mediante leyes
proteccién ambiental, convirtiéndolo asi en un deber politico cuyo incum
plimiento sanciona el gobierno, y que ademas se ha transformado en
deber juridicamente exigible mediante el otorgamiento a los ciudadant
de acciones populares ejercitables ante 6rganos jurisdiccionales (o cue
jurisdiccionales).

Como lo decisivo para considerar un deber como juridico es la pos
bilidad de reclamacién judicial, la ciencia del derecho se organiza no tal
to como estudio sistematico de los deberes, sino mas bien como ord
sistematico de las acciones o derechos a exigir judicialmente el cump
miento de deberes. Por eso, me parece que no es conveniente habla
“deberes juridicos”, sino que es mas preciso hablar de deberes juridic
mente o judicialmente exigibles.

Los derechos pueden estar definidos en las leyes o en otros insti
mentos como sentencias de los jueces, costumbres u opiniones de autt
reconocidos por los jueces como autoridades en el discernimiento de
justo en el caso concreto.

El conjunto de derechos se integra también en el orden social con
orden juridico. Pero hay una diferencia importante respecto del orden |
gislado. El orden legislativo tiene fundamentalmente una funcion integre
dora: la de definir y sancionar conductas necesarias y convenientes pi
el bien de la republica. En cambio, el orden juridico tiene mas bien ur
funcién reparadora: la de restablecer el orden social violado, y por eso
presenta como orden de derechos, de exigencias, y no como orden de
beres.

Un punto interesante de conexién entre el orden de leyes y el orde
juridico se da en aquellas leyes que establecen el control judicial de |
actos de gobierno, como por ejemplo, las leyes fiscales. El deber
los ciudadanos de pagar impuestos es un deber politico, cuyo incump
miento lo sanciona directamente la administracion fiscal; pero la sancic
impuesta puede ser revisada por un 6rgano judicial independiente, por
gue el deber de la instancia fiscal de respetar las leyes es un deber jur
co cuyo incumplimiento pueden reclamar judicialmente los causante
Resulta asi que las leyes fiscales definen tanto el deber de los ciudada
de pagar impuesto, como el derecho de los mismos de exigir que las ir
tancias fiscales respeten la legalidad establecida. Cuando se habla ah
de “Estado de derecho”, en mi opinidn eso debe entenderse en el sentidc
gobierno sujeto a control judicial, y no en el sentido de gobisiado
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organizado por medio de leyes, lo cual debiera denotarse mejor con
expresion “Estado de legalidad”.

VI. PROPOSICIONES

Con objeto de hacer mas expreso mi pensamiento sobre el tema an:
zado, lo sintetizo aqui en tres proposiciones que dejo a la consideraci
del lector:

la. EI fundamento, causa o razon del deber ético, politico o juridico €
siempre el mismo: la relacién de conveniencia o disconveniencia de ul
conducta personal con el bien de la persona y la comunidad.

2a. La diferencia mas palpable entre deberes éticos, politicos y juric
cos es el modo en que se difunden y se exige su cumplimiento: los del
res éticos se conservan, tutelan y difunden por las familias y las tradici
nes familiares, y se exigen por via de reproche o amonestacion. L
deberes politicos se difunden por medio de las leyes, y su cumplimien
lo exige el poder publico (el Poder Ejecutivo, segun la terminologia cons
titucional actual). Los deberes juridicos son definidos principalmente pc
los juristas, cuyas conclusiones son asumidas por las tradiciones judic
les y las leyes, y son exigidos por los jueces.

3a. El orden social es fundamentalmente un orden ético, un orden «
deberes, reforzado, en cierto sector, como orden de leyes y como org
de juicios. Para una vida social sana es necesario un orden con estos
sectores debidamente integrados y equilibrados. No es un progreso ce
vertir todos los deberes en deberes juridicamente exigibles, o legalmer
sancionables. En este sentido, la aspiracion de ser, como se dice ah
“un pais de leyes”, es una aspiracion incompleta y errénea, ya que se
inhumano, ademas de practicamente imposible, sancionar todos los del
res personales y comunitarios con el apoyo del poder publico. El ide
completo seria ser “un pais de tradiciones éticas, de leyes y de jueces”.
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UNA NUEVA PROPUESTA IUSNATURALISTA
EN LA FILOSOFIA MEXICANA PARA FUNDAMENTAR
LOS DERECHOS HUMANOS

Enrique I. ASUAYO CRUZ

SUMARIO: |. Introduccién.ll. Definicion de filosofia del derecho.

[ll. Concepto de iusnaturalismb/. Fundamento del derecho y

de los deberes/. Fundamento del derecho natural o derechos

humanosVI. Necesidad de fundamentar el derecho natural.

VII. Relacién entre derecho natural y felicidall . Relacién
entre derecho natural y derecho positil%. Conclusion.

[. INTRODUCCION

Es comun en nuestros dias que la gente, tanto en los medios de comun
cibn masiva como en las charlas cotidianas, se ocupe de los derechos
manos, en virtud de que son violados a cada instante, de diversos mad
por personas que tienen diferentes tipos de autoridad: un policia, un jue
un padre de familia, un profesor, un ejecutivo, etcétera.

Es claro, al menos para nosotros, que tales violaciones estan, en
mayoria de los casos, provocadas por distintos intereses: econémicos,
liticos, ideoldgicos, religiosos, educativos, etcétera. Hay ocasiones, gL
zas las menos, en que se infringen los derechos humanos por ignoran
porque se desconocen 0 no se comprenden con cierto detalle.

De ahi la importancia de volver una y otra vez sobre el tema de Ic
derechos humanos (o naturales) para promoverlos y defenderlos, evit
do, en la medida de lo posible, que se quebranten. Veremos aqui los pl:
teamientos del fildsofo mexicano Mauricio Beuchot sobre la posibilidac
de una fundamentacion filoséfica iusnaturalista para estos derechos.

Para este autor hogafio se llaman derechos humanos los mismos de
chos que antafio equivalian, al menos en parte, al derecho natural. El ¢
cepto que él prefiere es el segundo, porque —asi lo creemos— esta
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funcién de comprender que el hombre, cada ser humano, por el hecho
serlo, tiene derechos, los mismos, y sin excepcion, para todos.

Siguiendo su iusnaturalismo, nosotros también aceptamos el concey
de derecho natural, ademas de la razén ya expuesta, porque el homl
para poder existir, debe estar dotado con un minimo de elementos que
permitan su supervivencia. Mas aln: la naturaleza dota a todos los seres
los elementos necesarios que le permitan existir del mejor modo. Y la pe
sona no es la excepcién. Pero a diferencia del resto de los seres del mur
el hombre busca y desea la felicidad. Por tanto, el respeto al derecho ne
ral le proporcionara su felicidad, la cual le dara una razén para vivir.

Algunos de esos elementos con los que estamos dotados para po
ser felices son los derechos naturales: a la vida, la libertad, la amistad,;
alimento, al vestido, al hogar, al juego; a la educacion, al estudio, al tr;
bajo; a la formacion de la propia familia, la asociacién de personas; |
expresion; a profesar alguna religion e ideologia, etcétera. Todo ello de
tro de lo bueno, lo licito y lo justo.

A nuestro juicio, el objetivo primordial de Beuchot, al tratar el tema
del derecho natural, consiste en fundamentarlo filoséficamente en el mi
mo ser del hombre, lo cual significa que el derecho natural es anteri
al derecho positivo. En consecuencia, éste no puede ser el fundamel
del derecho natural o derechos humanos, y menos aun lo seran los act
dos entre los hombres o el capricho de algun legislador o gobernante.

El estudio de Beuchot encuéntrase inscrito dentro del tomismo, pel
lo desborda, pues no sélo reflexiona sobre aspectos tomistas, sino c
también sigue a autores ajenos a esa corriente.

Estudia a Santo Tomas, a los tomistas de la escuela de Salamanca
siglo XVI; los frailes dominicos como Francisco de Vitoria, Bartolomé
de las Casas y Domingo de Soto; los actuales tomistas, como J. Finr
Carlos |. Massini, Héctor H. Hernandez, J. Garcia-Huidobro, etcétera,
desde luego, desarrolla su propio pensamiento.

De autores ajenos al tomismo, encontramos al franciscano Guillerrr
de Ockham y al jesuita Francisco Suarez, de los que acepta el concepto
derecho subjetivo y lo rastrea, en cuanto a contenido, no en cuanto a
expresion, en la obra de Santo Tomas, para unirlo al concepto de dere:
objetivo, con el fin de tener completa la nocion de derecho natural o der
chos humanos.

También entra en debate con algunos autores que cuestionan la
gencia y alcance del derecho natural, como Norberto Bobbio, y otros g
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lo conciben de diversa manera, como Leo Strauss. Igualmente, conside
otras interpretaciones del derecho natural tomista, e intenta responde
ellas. Para ello utiliza instrumentos metodol6gicos tomados de la filosofi
analitica, con autores tales como R. Dworkin, D. Wiggins, C. S. Ninoy F
Dieterlen.

El estudio de la filosofia del derecho supone, necesariamente, una
sion ontolégica de la persona, tema este que hemos expuesto en otra |
tel Por ello, para tratar ahora la concepcion beuchotiana de filosofia d
derecho, hemos estructurado este articulo en siete incisos: I. Introduccic
II. Definicion de filosofia del derecho; Ill. Concepto de iusnaturalismo;
IV. Fundamento del derecho y de los deberes; V. Fundamento del derec
natural o derechos humanos; VI. Necesidad de fundamentar el derecho |
tural; VII. Relacién entre derecho natural y felicidad, y VII. Relacion entre
derecho natural y derecho positivo. Afiadimos una breve conclusion.

[I. DEFINICION DE FILOSOFIA DEL DERECHO

“Es el estudio de la ley para ver su conexioén con la ética, a través d
derecho natural, que rige al derecho positi&&eamos. Primero, Beu-
chot ubica la filosofia del derecho como ampliacion de la ética, por I
cual entre ésta y la ley hay un vinculo, que consiste en lo siguiente: pa
gue un acto humano y el objeto hacia el que se dirige sean buenos, de
estar adecuados a una norma de moralidad, la cual, en el tomismo, es
ble: la ley y la conciencia. La ley es norma remota de moralidad, y |
conciencia es norma préxima. Segin Santo Tomas, al decir de Beuch
“la ley es una orientacién objetiva encontrada por la inteligencia y la re
z6n”, a la que debe seguir el hombre para poseer su fin prgp®mes
doble: a) objetivo, consistente en la propia perfeccion, y b) subjetivo, qu
es la felicidad a la que todo ser humano aspira. La ley la considera nue
tro autor en su doble aspecto: a) natural, en sentido moral, y b) en su |
mensién positiva, o0 sea, las leyes creadas por el hombre. Segundo, po
derecho natural el hombre hace el bien y evita el mal, como le ordena

1 Aguayo Cruz, E. |., “El concepto de persona en la filosofia de Mauricio Beuétstigios,
México, ITAM, nim. 41, 1995, pp. 85-94.

2 Cfr. Beuchot, M., “Sobre el concepto de filosofidbgos,México, ULSA, nim. 71, 1996,
p. 74.

3 Cfr. el mismo Introduccion a la filosofia de Santo Tomas de Aguihéxico, UNAM, 1992,
p. 135. Téngase presente la distincién que establece Santo Tomas entre actos del hombre y a
humanos.
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sindéresis o0 habito de los primeros principios practicos. Ese derecho
concretiza en los bienes que alguien necesita para existir dignamente: (
recho a la vida, al alimento, a la educacion, etcétera. Tercero, segun B
chot, el derecho natural rige al derecho positivo, pues éste —creemos I
sotros— debe custodiar el ser, el hacer y los bienes que pueda obte
cada quien; es decir, el derecho positivo debe salvaguardar los derecl
naturales del hombre. Si el derecho positivo viola el derecho natural, e
tonces es injusto.

[[I. CONCEPTO DE IUSNATURALISMO

El vocablo “iusnaturalismo” esta compuesto por dos términos y ur
sufijo latinos:ius, iuris, que se traduce por derecmaturalis, -e, que
guiere decir natural (remite a la naturaleza), y el stififno,que signifi-
ca doctrina o ideologia.

Antes de exponer y explicar el concepto de iusnaturalismo, veamc
como define Beuchot las vockderecho” y “naturaleza”.

1. Concepto de derecho

En nuestra opinién, Beuchot toma la palabdarecho” en su acep-
cion ética, pero en dos sentidos distintos. En primer lugar, entiende el d
recho como “la potestad de hacer u omitir alfy@'sta definicién no es
en sentido juridico. En consecuencia, no se esta tomando en su aspe
bilateral y externd.Simplemente se trata de la posibilidad que cada quier
tiene para hacer u omitir algo, sobre todo cuando se trata de perfeccion
se a si mismo mediante la posesion de ciertos bienes que se requiel
Por eso dice que la persona tiene dominio de sus actos, goza de la po
tad —fisica y moral— de hacer u omitir ciertas cosas. Sobre todo e
aguellas cosas que le son necesarias para realizar su propia naturaleza

En este sentido, el derecho natural —dice él— puede denominar:
también “derecho subjetivo natural’Asi, el derecho natural o derecho
subjetivo natural es una capacidad o una libertad que posee la persc

4 Cfr. el mismo,Derechos humanos, iuspositivismo y iusnaturalisktéxico, UNAM, 1995,
p. 23.

5 Para una definicion juridica de derecho puede versg, E. Garcia MayneDialogos juri-
dicos México, Porrda, 1978, p. 189.

6 Beuchot, M.Derechos humanas, pp. 23-24.

7 Cfr.ibidem pp. 7, 47, 63y 98.
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para hacer o no hacer alyéfirma nuestro autor que, en la actualidad, el
derecho natural o derecho subjetivo natural es lo que cominmente se |
ma derechos humands.

El segundo sentido del término “derecho” resibir algo, como
cuando se dice que alguien tiene derecho a... obtener ciertos satisfactc
para sobrevivir dignamente. Este significado aparece mas abajo, en el
Ciso 4 a).

Ahora bien, hasta el momento hemos hablado de derecho natur:
derechos subjetivos naturales y derechos humanos. En la ciencia ju
dica la palabra “derecho” tiene diversas acepciones, tales como der
cho objetivo, derecho subjetivo, derecho vigente y derecho nétural.
¢ Esto significa que la palabra “derecho” es equivoca? Beuchot cons
dera que no, que mas bien es analégica, pues el contenido del voca
no cambia, lo que varia es su aplicacién. En efecto, él afirma que
sentido mas propio de “derecho” es el positivo, porque tiene fuerz
coercitiva; pero, aun cuando sea en un sentido menos propio, el det
cho natural puede llamarse “derecho”, porque su fuerza radica en
obligacion moral, en la fuerza de la conciencia y no sélo en los buenc
deseos!

De modo que, para que algo pueda ser llamado “derecho”, tiene qt
ser coercitivo, pues su cumplimiento consiste en que una persona de
adecuar su conducta a las leyes juridicas, excluyendo, pero no negan
aspectos internos del sujeto, como la intencién o el respeto al deber
ral. Por eso el derecho obliga.

Beuchot piensa que el aspecto propio del derecho es el objetivo. L
define como “una caracteristica que posee la cosa, la persona o la re
cidn justa”1? es decir, como algo que es correcto y justo. Derivado de
este aspecto objetivo, se da el de derecho subjetivo, en tanto propio
individuo o sujeto.

Asi pues, para que el concepto de derecho sea anal6gico, siempre (
se lo considere y aplique debe incluir el elemeatercitivg en sus dos
aspectos: externo, aplicado por alguna autoridad competente a quien

8 Ibidem p. 29. En esta parte, Beuchot expone el concepto de derecho subjetivo de Guillern
de Ockham.

9 Ibidemp. 7.

10 Cfr. Garcia Maynez, Elntroduccion al estudio del derechidéxico, Porrda, 1986, pp. 36-
40.

11 Cfr. Beuchot, M.pp. cit, p. 124.

12 Ibidem pp. 63y 98.
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obedezca las leyes positivas, e interno, proveniente de la conciencia re
de cada quien.

2. Concepto de naturaleza

La palabra “naturaleza” esta restringida aqui al hombre, y Beuchot |
refiere a la raz6n humana, que es lo que de mas natural tiene la person
porque justamente la razon es la que diferencia al hombre del resto de
vivientes en el orden de lo finito intramundano.

Para evitar confusiones, es importante aclarar que nuestro autor |
toma el vocablo “naturaleza” en el sentido de Hobbes, Locke o Rous
seau, quienes dicen que el hombre, antes de formar una sociedad, se
llaba en estado de naturaleza, solo y siendo cada quien libre de lleva
cabo sus acciones sin tomar en cuenta a nadie; y siendo, ademas, c
individuo, sefior Unico de sus bienes y juez exclusivo de sus propias ac
vidades. La sociedad, segln los tres autores, surge por convencior
acuerdo entre los seres humanos.

Por el contrario, para Beuchot, siguiendo a Santo Tomas, lo natur
en el hombre es estar en sociedad. Asi que el estado de naturaleza hu
no es el vivir en sociedad, la cual, como se vio antes, es formada porq
el hombre es racional. Sin embargo, también tiene un aspecto convenc
nal, en cuanto al modo de realizarse.

Volvamos al concepto de naturaleza. Para nuestro autor, “la natural
za misma es un hecho que ya esta cargado de valor [porque] tiene imy
caciones morales y juridica&® Los valores —segun él— “muestran lo
gue es relevante para nosotréstle suerte que la naturaleza humana o
racionalidad es valiosa en si y portadora de valores, pues es la que r
estima el ser humano, ya que por ella es como actta. Esto puede con.
tarse facilmente. Cuando alguien, por ejemplo, comete un error, suele ¢
cir: “¢por qué no lo pensé primero?”, “¢por qué no se me ocurrio ar
tes?”, etcétera, o, para evitar los errores, siempre se aconseja “pen
antes de actuar”.

13 Ibidem pp. 125, 129, 131y 132, 135.
14 lbidem p. 131.
15 lbidem p. 150.
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3. Definicién de iusnaturalismo

Aceptando la filosofia tomista, Beuchot define el iusnaturalismo c
derecho natural como un conjunto de principios y normas de tipo mé
bien ético o moral; esto es, no como una ley en sectieiwitivg sino en
sentido moral alirectivode la concienci

Del hecho de que el iusnaturalismo sea un conjunto de principios
normas éticas, se sigue que no es coercitivo. En efecto, desde el puntc
vista moral, no hay modexternode obligar a alguien a cumplir normas
éticas. La Unica sancion posible es interna: dimana de la conciencia,
consiste en el remordimientbPara que éste se dé, dicho sea de paso, |
conciencia debe seecta pero si esta desviada, entonces, una de dos:
todo se ve como malo (conciencia escrupulosa); o todo se considera col
bueno (conciencia laxa). En el primer caso, el remordimiento es patoldg
co: constantemente se da. En consecuencia no hay modo de diferencia
bueno de lo malo. En el caso de la conciencia laxa, no hay remordimie
to; por tanto no hay castigo interno, de donde se deriva que no existe
posibilidad de distinguir lo bueno de lo malo.

La ley a que se refiere la definicion de iusnaturalismo antes citada ¢
la denominada natural: ley natural en sentido moral, por la cual, una ve
descubierta, la persona “hace el bien y evita el mal”. Esta ley dirige, €
efecto, la conciencia, indicAndole que debe descubrir y diferenciar tan
el bien como el mal, para llevar a cabo el primero y no realizar el segul
do. Proponemos este ejemplo para ilustrar la ley natural:

— Hay que hacer el bien y evitar el mal
— robar es malo o respetar los bienes ajenos es bueno
— luego, no hay que robar o hay que respetar los bienes de los otro

Nuestro autor afirma que la validez del iusnaturalismo es “inde-
pendiente y previa a su positivacién por parte del legisladadsi, pri-
mero existe el derecho natural y después, y para custodiarlo, aparece
derecho positivo.

Es importante aclarar que el derecho natakdiga en un sentido,
pero en otro no.

16 lbidem p. 10.

17 El remordimiento es un fenémeno psicologice. es caracteristica de la persona sentir do-
lor por no haber respetado algiin precepto que tiene por justo, sea moral, social, religioso, etcétera.

18 Cfr. Beuchot, M.pp. cit, p. 63. De otra manera hallase en p. 133.
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Es coercitivo si lo consideramos desde la moral, pues sera su concie
cia la que obligue a cada individuo a cumplir ese derecho. En efecto,
funcién de la conciencia moral es dirigir los actos humanos (libres y vo
luntarios) hacia el bien. Por ende, la obligatoriedad es interna. El premio
el castigo que de ahi se siguen es, en el primer caso, doble: la satisfacc
de haber actuado rectamente; y la paz interna. En cuanto al castigo, la g
sona que no obedece los dictados de su propia conciencia experiment:
remordimiento, el cual surge por haber violado alguna norma ética.

El derecho natural no es coercitivo en el sentido de que no hay &
guien que obligue a un ser humano a actuar de un modo u otro, no h
forma de obligar a alguien extrinsecamente (como sucede con el derec
positivo), a respetar o violar los preceptos éticos.

Cuando el derecho natural se incardina en el @&mbito de lo juridicc
entonces se vuelve coerciti¥oantes de esa incardinacion no hay modo
de obligar a alguien a respetarlo.

IV. FUNDAMENTO DEL DERECHO Y DE LOS DEBERES

El fundamento del derecho —al decir de Beuchot— es la person:
pues tiene conocimiento y responsabilidad, actos, éstos, que dimanan
su ser sustancial de naturaleza racional y volitiva. Si la persona tiene c
nocimiento y libertad, entonces tiene la potestad, fisica y moral, de hac
u omitir ciertas cosas. Y esa potestad de hacer u omitir algo es lo q
nuestro fildsofo ha nombrado “derecho”. Dicho fundamento es, en real
dad, la naturaleza humana, asiento de las necesidades del hombre y d
alta dignidad.

Por lo que respecta a sus deberes, al ser la persona sociable, “tie
cierta dependencia social”, de la cual dimanan sus deberes, “que son ol
gaciones en un ser dependiente que conoce y reconoce su deperiflencia

V. FUNDAMENTO DEL DERECHO NATURAL O DERECHOS HUMANOS

El fundamento de los derechos humanos —segun nuestro autor—
la misma naturaleza humana considerada desde dos perspectivas difel
tes: a) la dignidad, y b) la ley en sentido moral.

19 Ibidem p. 133.
20 lbidem pp. 23-24.
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1. La dignidad de la persona como fundamento del derecho natural

Beuchot dice que la dignidad de la persona le da “el derecho fund:
mental de realizar su finalidad, su destino. Es el derecho de alcanzar
propia esencia?! Alcanzar su propia esencia significa que el hombre tie-
ne derecho a perfeccionar su propio ser en los érdenes que lo constituy
intelectual: estudiar, reflexionar, observar, analizar; volitivo: elegir el
bien que sea mejor para él, y corporal: desarrollar habilidades manuals
psicomotrices, etcétera. Ahora bien, como nadie puede perfeccionar:
desde que se esta gestando en el vientre materno, a si mismo, tiene d
cho a que otras personas (sus padres, tutores) le vayan dando bie
gue lo iran perfeccionando paulatinamente: derecho, en primer luga
a que viva, se alimente, se vista, se eduque, juegue...; hasta que llegue
edad en que pueda valerse por si mismo. Llegada a esa edad, la pers
sigue teniendo derechos que le permiten, ahora, vivir por si misma, di
namente: derecho a formar una familia, a un trabajo honesto y bien rem
nerado, a formar asociaciones licitas, etcétera.

Cuando Beuchot afirma que la persona tiene derecho a realizar
destino, quiere decir que el ser humano tiene derecho a trazar sus prof
metas y alcanzarlas. La palabra “destino” hay que entenderla como
punto de llegada de la accién humana. Asi, por ejemplo, el destino de
estudiante es ser ingeniero civil. Esta profesién es su meta o destino. T
ne derecho a estudiar en tal o cual universidad para obtener los cono
mientos adecuados que le permitan realizarse en el campo propio de
profesion.

2. Laley natural en sentido moral como fundamento
de los derechos humanos

La ley natural moral es la que enuncia “haz el bien y evita el mal”
El hombre llega al conocimiento de este principio —dice nuestro filéso
fo— porque reflexiona sobre la naturaleza humana, especificamente s
bre la razén, principalmente la razén practica. No se trata —aclara él-
de “la razon fria, estratégica y maquiavélica de la modernidad, sino de
razon recta” de que habla el aquinate, la cual esta “inspirada por el cor
cimiento del bien y del fin del hombre”.

21 Cfr. el mismo/Filosofia y derechos humanddéxico, Siglo XXI, 1993, p. 60.
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Ese bien o fin humano lo conoce la persona al través de sus inclin
ciones, las cuales le muestran que, naturalmente, busca el bien y evite
mal. Tales inclinaciones las agrupa nuestro autor en tres clases:

a) Inclinacion a la conservacién propia, segun la naturaleza; b) incli
nacion a la conservacion de la especie por la procreacion y educacion
la prole, y c) inclinacién al bien, correspondiente a la naturaleza racione
como el vivir en sociedad.

Es un hecho de experiencia diaria que a nadie le agrada que le hag
cosas malas, y que a todo el mundo le gusta que le hagan el bien. Asi
la maximabonum faciendum, malum vitand{ei bien debe hacerse, el
mal evitarse), no es vacia, sino que —al decir de Beuchot— adquie
contenido con el comportamiento humano. De modo que las inclinacic
nes humanas “sirven de elementos materiales con los que puede deter
nar desde su maxima generalidd&@gplicando la maxima a circunstan-
cias concretas de la vida individual.

La naturaleza humana —no esta por demas recordarlo— la conoce
hombre por sus mismas operaciones: en el orden del conocimiento; lo p
mero que se conoce es el ser, en seguida se afirma de dos maneras: ¢
existente y, entonces, se conoce uno de sus aspectos: la verdad; y s
afirma, también, como apetecible, con lo que se descubre otra de sus
racteristicas: la bondad. De aqui —dice él— que “el conocimiento de
bien se pone en tercer lugar, después del conocimiento del ser y del col
cimiento de la verdad”. El ser es conocido por la razon tedrica; el biel
por la razon préactica. Por eso, el movimiento de la voluntad sélo puec
darse después del movimiento del conocimiento, ya que la persona prirr
ro conoce y luego quiere y se dirige hacia el bien.

La ley natural moral se funda en la razon practica porque es la qt
conoce el bien y mueve a la voluntad hacia su accién propia: obtener re
mente el bien.

El bien —dice Beuchot apoyandose en Santo Tomas— es lo que t
dos apetecen, pues el bien tiene razén de fin; por eso, el primer princig
practico es que el bien ha de ser procurado, y el mal, e¥itado.

El cumplimiento de la ley natural esta en funcidon no de abstraccio
nes, sino de una circunstancia conc¥etde un momento especifico en

22 Ibidem pp. 139, 142y 149.

23 Cfr. el mismoDerechos humanas p. 129.

24  Cfr. el mismo/Filosofia y derechos humanasp. 139.
25 |bidem p. 52.
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gue se encuentra y vive cada quien. Esto, desde luego, no expresa qu
ley natural moral sea arbitraria, ni que dependa del acuerdo entre |
hombres; mas bien significa que se adapta, objetivamente, a las necesi
des de cada quien.

Pues bien —para nuestro fild6sofo— el derecho natural se funda en
naturaleza humana, porque la persona espontaneamente tiende haci
bien. Con esto, el derecho natural, ontol6gicamente hablando, se funda
la dignidad y naturaleza humar?s.

V1. NECESIDAD DE FUNDAMENTAR EL DERECHO NATURAL

La necesidad de comprender y comprobar que el derecho natur
efectivamente brota del ser mismo del hombre, consiste —dice Bel
chot— en evitar que tanto dichos derechos como su positivacion sean |
dependientes, en cuanto al respeto de que son objeto y suspension inju
ficada de algunos de ellos, del arbitrio del legislador o del gobernante. E
consecuencia, si los derechos naturales son comunes a todos los homk
son anteriores e independientes a su positivdéigrdefienden al hom-
bre incluso en contra de un derecho positivo injusto.

VII. RELACION ENTRE DERECHO NATURAL Y FELICIDAD

Por naturaleza, o sea espontaneamente, el hombre tiende y busc:
felicidad. El derecho natural, o derechos humanos, tiene como finalida
permitir que la persona se dirija hacia su propio fin, que es la felk€&dad,
la cual le dard una razén para estudiar, trabajar, formar una familia, etc
tera,i. e.la felicidad y, por ende, el respeto al derecho natural daran sent
do a su vida.

VIIl. RELACION ENTRE DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO

Siguiendo el tomismo, Beuchot acepta que la funcién del derecho n:
tural y, en consecuencia, la relacion con el derecho positivo, es “iluming
con sus principios el ordenamiento del derecho positivo, de modo que,

26 |bidem p. 143;Derechos humanas pp. 24 y 161.
27 Cfr. Derechos humanas p. 165.
28 |bidem p. 24.
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éste lo contradice, sera injusto”. Asi, el derecho positivo hallase fundac
en el derecho natural y viene a ser como “una especie de cumplimier
suyo” 29

IX. CONCLUSION

El derecho natural no es otorgado, desde afuera, por las person
sino, mas bien, debe ser custodiado por ellas, para lo cual menester
inculcar en los estudiantes de los diversos grados de la educacion (prin
ria, secundaria, preparatoria y profesional) qué es el derecho natural
cuales son los derechos humanos, pues s6lo quien conoce sus derec
los ejerce y los defiende.

Beuchot se afana por orientar su filosofia del derecho hacia los der
chos humanos, y les da un fundamento iusnaturalista, de corte tomis
pero con elementos nuevos de la filosofia analitica, por ejemplo: la ne
cion de clase natural, que habilita para hablar nuevamente de naturalez
esencia; y defiende que el ser humano es una clase natural, subclase
las personas, y que no hay falacia naturalista en buscar en su estudic
gue después se establecerd como derechos humanos.

29 Ibidem p. 127.
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LOS DERECHOS HUMANOS Y EL FUNDAMENTO
DE SU UNIVERSALIDAD

Mauricio BEUCHOT

SumMARIO: |. Introduccion ll. El universal analdgico y dial6gi-
co.lll. Libertad, igualdad y fraternidadV . Universalidad
relativa o analdgicaV. Evaluacion.

[. INTRODUCCION

En este articulo me propongo abordar un problema principal que se pla
tea en cuanto a los derechos humanos. Se dice que son universales. F
¢cual es el fundamento de su universalidad? ¢Cémo puede legitimal
cognoscitivamente el que no estén sujetos a ser particularizados o relz
vizados a algun contexto dado? Aqui es donde se presenta el proble
del modo como universalizamos esos derechos, cuél es el fundamento
loséfico de dicha universalizacion.

Algunos autores en la actualidad han abominado la idea de la unive
salizacién. La ven como imposible, ilusoria, injustificada. Lo que se da €
el individuo; y, con él, lo particular y lo diferente. Richard Rorty sostiene e
particularismd, como resultado del cual llega al perspectivismo o relati-
vismo. Derrida subraya la diferencia, y ve como empefio metafisico e
guerer homogeneizar o igualar, en lo cual consiste la universalizacié
Cerca de él caminan Lyotard y Vattimo, quejandose del esencialism
comoadlaterede la universalizacién. Y la razén de fondo es que una uni
versalizacion asi arranca las diferencias y lleva a la igualdad impuesta
opresiva, como ellos aseveran.

Frente a ellos, intentaré proponer un modo de universalizacién gL
respete las diferencias de los hombres y de las culturas, y al mismo tie

1 R. Rorty no consigue librarse del particularismo y el relativismo, por mas que quiera refu
giarse en el pragmatism@fr. Rorty, R., “Are Assertions Claims to Universal Validity?”, en C. B.
Gutiérrez (ed.)El trabajo filoséfico de hoy en el continengogota, Sociedad Iberoamericana de
Filosofia-Sociedad Colombiana de Filosofia, 1995, pp. 71-82.
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po alcance la igualdad que sea posible lograr. Hay varios tipos de unive
salizacion, y defenderé so6lo uno de ellos. Hay, fundamentalmente, ul
universalizacion univocista, otra equivocista y otra analégica. La univo
cista, completamente igualadora, es la que mantuvieron el positivismo,

fenomenologia, el estructuralismo y otras formas de cientificismo qu
ahora son muy combatidas por los pensadores posmodernos. Por reac
contra ella, la mayoria de esos pensadores posmodernos se han entreg
a la universalizacién equivocista, que es tan fragmentaria y atomizad
gue no consigue reunir a los individuos en algo comun, se diluye en

dispersién. De hecho acaba por no ser universalizacién. Pero, ademas
esas universalizaciones univocista y equivocista, creo que hay otra forr
de universalizar: la universalizacion analdgica, la del universal analoge
gue respeta las diferencias pero las congrega en una aceptable unid
la que —segun Aristoteles— permitia seguir teniendo inferencias valida
Una unidad bastante para poder seguir argumentando y fundamentando
caer en el fundacionismo fuerte de la igualdad, de los univocistas, ni tar
poco en el antifundacionismo fuerte de la diferencia, de los equivocistas.

[l. EL UNIVERSAL ANALOGICO Y DIALOGICO

La universalizacién analdgica, que conduce al universal analogc
consiste en congregar cognoscitivamente varios elementos respetando
diferencias principales. Es un tipo de universalidad ya iniciado por Aris
toteles con su idea de los términos parénimos y de la predicacion o at
buciénproshen, esto es, segun algo uno que es primero, y que se reali
proporcionalmente en los sujetos a los que se aplica. Fue continuada
elaboracién en el pensamiento medieval, para salvaguardar las diferenc
de las cosas y los modos de ser. En el Renacimiento fue desarrollado |
el célebre Cayetano, que tuvo muy en cuenta que lo analogo soélo tiene u
dad proporcional, que ha de abstraerse o universalizarse de manera imj
fecta y compleja, teniendo que rendir cuenta de los particulares analog
dos, de sus diferencias, de su rigueza. Me parece que se puede retrak
en la actualidad el pensamiento y la argumentacion analdgicos de man
gue nos conduzca a un tipo de universal diferenciado, que exige matiz
cién, que presenta y exhibe la distincion, y que también permite un min
mo de uniformidad suficiente, de manera que no invalide las inferencias.

Ademas, mi postura coincide en mucho con lo que dicen de la fund:
mentacién de los derechos humanos los teéricos del didlogo y de los n

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LOS DERECHOS HUMANOS 53

nimos morales, como Adela Cortina en Espafia. De hecho, la universa
zacion analdgica requiere del dialogo no sélo para unificar, que es lom
facil, sino para marcar las diferencias, los limites. Adela Cortina dice qu
los derechos humanos son los minimos exigibles, a diferencia de los r
Ximos con los que se tiene que convivir en una sociedad plufdiist.
dice:

Pluralismono significa obviamente “politeismo axiolégico”, es decir, no

significa que no haya entre los ciudadanos nada en comun, sino todo

contrario: precisamente el pluralismo es posible en una sociedad cuan
sus miembros, a pesar de tener ideales morales distintos, tienen también
comin unos minimos morales que les parecen innegociables y a los q
han ido llegandonotu proprioy no por imposicion.

Y pone como ejemplo de eso los derechos humanos. Para ella, la u
versalizacibn —en seguimiento de Apel— se logra por el dialogo. Ur
dialogo democratico y simétrico. Es como se llega a la intersubjetividad.

Eso es buscar un fundamento a la universalidad de los derechos t
manos. En cambio, muchos teéricos posmodernos no conceden un fun
mento “fuerte” (a veces ninguno) a tales derechos; pero con la misn
arbitrariedad los defienden vehementemente. Yo todavia creo que se p
de ofrecer un fundamento a los derechos humanos, en una utilizacién
derada, matizada y contextuada, de la razén. Un fundamento no tar
“débil” cuanto moderado, analdgico. En efecto, hay que moderar much:
cosas gque se han hecho en la fundamentacion de los derechos huma
Por ejemplo, Jesus Ballestetdsgce una critica de la idea de derecho
subjetivo, porque le parece que esta irremediablemente impregnada
individualismo moderno, es decir, del egoismo que permea al liberalisn
de todos los tiempdsSon categorias capitalistas —dice— que ponen
como paradigma el derecho de propiedad, alejados de la otra categoria
la solidaridad. No extrafia que los derechos humanos, asi planteados,
men como modelo el derecho de propiedad para plantear los derechos
vida, a la salud, a la libertad, etcétera. Todos ellos faltos de interconexié

Cfr. Cortina, A. Etica civil y religion Madrid, PPC, 1995, pp. 70-71.
Ibidem p. 70.
Cfr. Ballesteros, JPostmodernidad: decadencia o resistendiadrid, Tecnos, 1989, pp.

A wN

54-65.
5 Cfr. Saldafia, J., “Criticas en torno del derecho subjetivo como concepto de derechos hun
nos”,Boletin Mexicano de Derecho Comparatitéxico, nim86, UNAM, 1996, pp. 685-706.
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gue solo les podria dar la solidaridad. Son propiedades o libertades que
individuo hace valer, pero que no comparte con sus semejantes, y por €
no tiene la idea de poner en comun la tierra, el trabajo, la libertad mism
la persona.

[ll. LIBERTAD, IGUALDAD Y FRATERNIDAD

JesUs Ballesteros sefiala la oposicion que se da entre libertad e igu
dad; si se me obliga a ser igual ya no estoy siendo completamente libre
trata de marcar limites a una y a otra, para gue no se relacionen con 1
disyuntiva, sino con una conjuncién. Estoy de acuerdo con él en cuantc
esa relacion de la igualdad y la libertad; pero me da la impresién de q
Ballesteros no destaca lo suficiente el tercer elemento que iba enla
dernidad junto a la igualdad y la libertad, a saber: la fraternidad. Esto ¢
remonta a los mismos lemas de la modernidad. En efecto, la Revoluci
francesa proclamé tres cosas: igualdad, libertad y fraternidad. Se log
algo en el terreno de la igualdad y de la libertad; pero parece no habel
logrado casi nada en el terreno de la fraternidad. Por ello, el igualitarisn
y el liberalismo modernos tienen pendiente la fraternidad, que es la Uni
que podria contrarrestar el individualismo engendrado por el liberalism
y el competitivismo engendrado por el igualitarismo. En efecto, esos le
mas tuvieron efectos contrarios a los que se esperaba de ellos. El ansic
igualdad llevéd a querer sobresalir; no se content6 el hombre moderno ¢
ser igual a los otros, con la democracia, sino que ello le daba una be
firme para procurar superar a los otros. Ademas, el ansia de libertad, g
no se contentd con la libertad de pensamiento y de accion dentro de |
limites del bien comun, pas6 a proclamar la libre empresa, el libre come
cio y la libre competencia. La libre empresa ocasiona el poder producir |
gue se quiera, aunque no sirva a la comunidad; mas aun, aunque agot
tierra y dafie la ecologia. El libre comercio ocasiond que el hombre dese
ra vender lo que quisiera, sin importar si se trataba de necesidades indt
das. La libre competencia ocasion6 que se buscara destruir a los rival
llevarlos a la bancarrota o absorberlos. Todo ese individualismo care
del sentido de la solidaridad, que esta asociada al ideal de la fraternid:
Hace falta, por tanto, inyectar ese ideal a la nocién de derecho, y tal v
no llegar, como lo hace Ballesteros, a buscar una nocion de derechos ¢
dejen de ser subjetivos y se hagan comunitarios, sino tratar de hac
gue nuestra nocién de derechos subjetivos pueda desligarse de su he
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cia individualista y liberalista, y pueda conectarse con algo mas objetiv
y comunitario, a través de la solidaridad con los demas. Sin renunciar a
caracter subjetivo, sefialar su dependencia de lo objetivo, que se da en
relaciones con los demas, en el &mbito comunitario, que es donde pue
ejercerse la solidaridad. La fraternidad, me parece, en la medida en que
logre, equilibrara la igualdad y la libertad, que se tensionan entre si,
llevara a lo que quisiera llamar equidad analégica, proporcional.

Hay algo, sin embargo, que me parece muy acertado en el analisis
JesuUs Ballesteros, y es el que pida suplir el modelo de propiedad, que 1
nen los derechos humanos, por el modelo de la calidad de vida, la ct
puede ser compartida por todos. Propone que, en lugar de hablar de
inviolable, se hable de lo inalienable. Dice: “En efecto, ahora de lo que ¢
trata no es tanto de defender los derechos frente al Estado como en
caso de la ‘libertad de los modernos’ o derechos de la primera gener
cion, sino de defenderlos frente al mercado, e incluso frente a la prop
voluntad individual del sujeto de los mism@&sCon esto se podrian evi-
tar muchos conflictos entre los mismos derechos humanos, por ejemp!
cuando se alega el derecho a la vida para no morir defendiendo a la |
tria, o cuando se alega el derecho a la vida de algunos para permitir
eutanasia o el aborto. Estos dos ultimos casos son sefialados por el prc
Ballesteros. Explica:

De la visién integral del hombre como siendo también su propio cuerpo s
desprende naturalmente la monstruosidad de la pena de muerte, de la tot
ra, que han podido ser presentadas histéricamente como licitas, apeland
la irrelevancia antropoldgica del cuerpo, pero igualmente de la eutanasia
del suicidio, y mucho mas la del aborto, ya que, en este caso, del cuer
gue se pretende disponer no es siquiera de la mujer, sino del propio hij
En el fondo, el problema del aborto se encuentra intimamente relacionac
con el de la paternidad artificial. En ambos casos, aunque de distinto mod
se piensa que la paternidad es un derecho subjetivo, algo de lo que disy
nemos positiva o negativamente a placer. Es, por el contrario, un derect
moral, una obligaciéon de apertura a la vida, que excluye toda frivolidad ¢
capricho. Tanto mas repugnante es la introduccion en estos temas de e
mentos de caracter lucrativo [por ejemplo, el comercio de 6rganos].

6 Ibidem p. 147.
7 Ibidem pp. 154-155.
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Creo que una postura que promueva la introduccién de la solidaride
o fraternidad puede limar las colisiones entre la libertad y la igualdac
mediante la nueva conjuncion del derecho y el deber, que la modernid
habia separado. También por la conjuncién de la economia y la politic
gue en el fondo es un sujetar el capitalismo a la demoérdcya. afiadi-
ria que de lo que mas se trata es de no desconectar la politica del dere
y el derecho de la moral o la ética. Esto es algo que ya se viene subsan
do, al menos en parte, mediante la idea de derechos maraes (
rights), en la que algunos nuevos teéricos han querido fundamentar filc
séficamente los derechos humanos (por ejemplo, Eusebio Fernande:
Carlos Santiago Ning).

Pero, en cuanto a los mismos posmodernos que Ballesteros coloca
la posmodernidad como decadencia, no en la posmodernidad como res
tencia (frente a muchos antivalores de la modernidad), encuentro que
se atreven a negar la validez de los derechos humanos, a pesar de qu
particularismo, relativismo y nominalismo tendrian que llevarlos a ello
Asi, en una entrevista de 1993, Jean Francois Lyotard proclama que de
salvaguardarse algo comun a todos los seres humanos, cosa que apoy
esos derechos universales de los hormiBres.

IV. UNIVERSALIDAD RELATIVA O ANALOGICA

Aqui volvemos a ver el problema de la universalidad de estos dert
chos. Yo he guerido hacer ver, en repetidas ocasiones, que la univers:
dad se dice de muchas maneras, que hay varios tipos de universalid
Uno de ellos es el del universal univoco, otro el del equivoco y otro el di
analégico. Yo estoy por esta Ultima universalidad, la del universal analc
go, proporcional. Me parece que esto se acerca a, y se ve apoyado pol
gue Wolfgang Huber, profesor de ética en Heidelberg, llama “universali
dad relativa”. En cuanto a los derechos humanos, trata de evitar la ul
versalidad absoluta al igual que la particularidad absoluta. La primera s
pone que las intuiciones éticas de la cultura europea son universalizab

8 Cfr. ibidem p. 156.

9 Cfr. Fernandez, ETeoria de la justicia y derechos humaneadrid, Debate, 1984; y Nino,
C. S. Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundament&iénos Aires, Paid6s, 1984.

10 De esa manera Lyotard quiere salvar el humanismo en contra de la tecnGfraGeuag-
nuolo, B., “Jean Francois Lyotard. Capitalismo a la MaB{"Mercurio, suplementdrtes y Letras
Santiago de Chile, 24 de octubre de 1993, pp. 8-9.
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para todas las culturas, y que las que no las aceptan lo hacen por su n
cultural inferior. La segunda ha surgido de las criticas relativistas a Ic
derechos humanos. Los relativistas dicen que las convicciones moral
s6lo son validas dentro del entorno cultural en el que surgieron. Pero, «
como la primera postura puede ser acusada de imperialismo o colonial
mo cultural, esta segunda puede serlo a su vez de cerrazén o chauvinis
cultural. De hecho encontramos que ninguna cultura puede cerrarse er
misma, y que tiene intersecciones, en muchos aspectos, con las dema:
menos con algunas, e incluso cada vez con mas de ellas, ahora lanz
vertiginosamente por los medios de comunicacion. Y eso alcanza a ur
versalizar, asi sea de una manera relativa y s6lo multicultural. Ni unicul
turalismo ni relativismo, sino multiculturalismo. Wolfgang Huber le da el
nombre de “universalidad relativa”, que creo coincidente con lo que y
llamo universalidad analégica. Huber aduce dos razones para su uso
esa expresion de la universalidad relativa. Explica:

Comparada con un relativismo radical, representa la necesidad y posibil
dad de intuiciones éticas que trasciendan las culturas y las religiones, y q
sean tan béasicas que puedan llegar a ser legalmente compulsivas. Comp:
da con un universalismo radical, sin embargo, representa el hecho de q
las intuiciones éticas y las normas legales son sélo preliminares en térir
nos histéricos y por consiguiente relativas. El consenso sobre tales intuicic
nes surge de la diversidad y de la riqueza de las tradiciones culturales y
las creencias religiosas. Tiene que estar firmemente anclada en esta divel
dad y debe estar embebida en ella una y otralvez.

Me parece que eso coincide con la analogia en su intencion de resj
tar las caracteristicas principales de los elementos del conjunto, los pat
culares de ese universal. Huber sigue diciendo:

Todo el que quiera reforzar la validez universal de las intuiciones ética
y los estandares de los derechos humanos tiene que ser receptivo con
peculiaridades de estas tradiciones y convicciones. Los que quieran r
ducir las tradiciones religiosas y culturales a sus enunciados comune
bloquearan las fuentes de las cuales puede brotethasplanetario.

Todos los que desean llevar la diversidad de las religiones [y de las cu
turas] al lecho de Procusto de una comprension comudn de la religion [

11 Huber, W., “Winning the Future. We Need a Planetary Ethidsiyersitas vol. 35, nim. 3,
1993, p. 165.
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de la cultura], privaran al didlogo interreligioso [e intercultural] de su di-
mensién mas decisiva.

La universalizacion lleva siempre sobre ella la espada de Damc
cles del etnocentrismo, pero la particularizacion lleva la del relativis:
mo insostenible y absurdo. Se impone una postura intermedia, que, ¢
perder la consideracion de las diferencias, permita lo maximo de un
versalidad. Pero tampoco se pueden aplicar indiscriminadamente en
practica, pues hay conflictos y dilemas. No se pueden pensar los derect
humanos sin algun tipo de universalidad. Lo que me parece mas exac
es decir que esa tension entre lo universal y lo particular de los der
chos humanos se equilibra no postulando que es algo que se va ac
dando en cada contexto y por eso se hace universal, sino que se
acordando en cada contexto precisamente porque es universal. Esa
la prueba de su universalidad; es algo universal que se va adaptand
va adquiriendo matices particulares en cada contexto. No creo que é:
sea una distincion trivial o inatil; de ese cambio de perspectiva depel
de toda una vision filosdfica de la realidad.

Ademas, la manera de universalizar, esto es, de lograr la universa
dad, es distinta en el ambito tedrico y en el practico. En el tedrico se pue
hacer de manera mas precisa. En todo caso, en el practico se requi
de mas dialogo y persuasion. Por eso Arist6teles pensaba la retorica y
tOpica como argumentaciones mas eminentemente practicas, sobre tc
en la ética3 Aqui es donde mas se tiene que hablar de un universal an
l6gico, proporcional y diferenciado, bien ponderado en su aplicacién a Ic
individuos segun la diversa porcién aplicable a cada uno. Alli las norme
exigen un cumplimiento analdgico, matizado, prudencial; no se puede
aplicar de manera univoca, porque seria a seres ideales, ni tampoco
manera equivoca, porque no habria punto de comunicacion. Mas tambi
aqui se logra universalidad por el interés en el otro, en los otros, en |
muchos, en los mas; y se trata de una universalizacion apoyada por la |
nevolencia, la amistad, @jape la ayuda, por la solidaridad, en aquello
que antes se llamaba el bien coman, mas alla de la sola preocupacion
el bien particular. Y es la praxis apoyando la teoria, inclusive lo afectivt
apoyando a lo conceptual.

12 Ibidem p. 166.
13 Cfr. Camps, V.Etica, retorica, politicaMadrid, Alianza, 1988, pp. 35y ss.
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Se ha querido que a la moral de leyes la suceda ahora una moral
virtudes. Y se piensa que las virtudes, a fuer de resultados del ejercic
practico, casi inconsciente, no requiere de leyes ni de reglas. Pero, aj
cando la analogia, se puede decir que las virtudes no estan refiidas cor
minimo de leyes, de principios. Los principios, leyes y reglas son para I
virtudes una indicacion, una invitacién, un camino a seguir, mas que ur
prescripcion dura. Es el hombre el que las aplica, analégica o prudenci
mente, a los casos concretos, con sus diferentes circunstancias, a las
tuaciones, segun la proporcionalidad que conviene. De este modo se
formando y fortaleciendo la virtud moral. Se tiene, asi, una universalida
analdgica de la ley, que se hace concreta segun el contexto de la circu
tancia, y va configurando la virtud, que cada vez aplica mejor esas poc
leyes que la orientan, cada vez con mas perfecta analogicidad o prop
cionalidad mas precisa.

Asi veo también a los derechos humanos, universales por su per
nencia a la virtud de la justicia, virtud moral y practica, que inclina y
mueve de modo universal. La justicia, 0 se universaliza 0 no es justici
pero no se universaliza de modo igual, es proporcional o analégica. Tie
gue ser aplicada por otra virtud, la de la prudencia, en esteidaguru-
dentig a los casos particulares, sobre todo en los que llevan conflicto e
tre derechos y los que conllevan dilemas acerca de los mismos. Esos
s0s se podrén resolver con equidad, que es lo mismo que la justicia; pe
es una igualdad proporcional, analégica, prudencial. Es la virtud de |
prudencia asistiendo a la de la justicia, en la misma estructura humar
como un habito, desplegando su dinamismo de una manera armonica,
moniosa, por todo un proceso largo y arduo, pero también inclinante
esperanzador; proceso que en las sociedades y las personas no es
cosa que el dificil camino de la virtud.

V. EVALUACION

Ardua labor la de buscar los fundamentos de la universalidad de Ic
derechos humanos. Pero si no tiene algun tipo de universalidad, es clz
gue no funcionaran como tales derechos. ¢ De donde se puede obtener
universalizacion? Creo que si planteamos esa universalidad como fru
de una abstraccién que no traicione la complejidad de lo concreto y par
cular, habra que hablar de una abstraccién analdgica, que nos deparar:
universal analdgico, bien diferenciado y cribado, pero que de ningun
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manera se pierde en los relativismos que lo amenazan. Nos da un plura
mo, pero el pluralismo es distinto segun el punto de vista desde el cual
enfoque. Puede ser visto desde la univocidad, y pugnara por homogen
zar; puede ser visto desde la equivocidad, y tendera a disgregar irredu
blemente; o puede ser visto desde la analogicidad, y vivira de la tensi
gue se establece entre la intencionalidad de reunir las diferencias en
unidad y la intencionalidad de dar cuenta cuidadosa de las diferenci
unificadas.
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IGUALDAD Y SIMETRIA: LA SELECCION
DE LOS DERECHOS

Francisco GRPINTERO

SUMARIO: |. La razén de hoy, que es la ilustradla. Kant tuvo
sus propias ideadll. La separacion del derecho y la moral.
IV. “Una posibilidad siempre presente¥.. Un epilogo posible.

No somos pasivos frenteraiestrosderechos: no nos limitamos a decir
“éstos son...”. Los seleccionamos de acuerdo con las exigencias de nu
tro momento cultural, que ha seguido definitivamente el camino de |
Modernidad. Samuel Pufendorf indico la meta: el fin de la vida practic:
es hacer posible la libertad individual, que ha de ser lo mas amplia pos
ble! Mostré estas exigencias como realidades humanas ya constituidas
las que dio el nombre de “cualidades morales”. Locke afiadi6 a esta igL
libertad la tercera cualidad moral indispensable en la sociedad capitalis
el derecho individual a la propiedad priv&dssi entraron en los comien-
zos del siglo XVIII los tres derechos fundamentales del hombre. La fur
cion del “Estado” (con mayudscula, porque es nombre propio) era la d
garantizar en edéstado hipotéticale convivencia los derechos que los
hombres ya poseian engthtus naturagque era el momento desta-

do absoluto del derecho natural. A causa de esta tarea asegurador:

1 Este aleman propuso entender la libertad comstatus concretamente “Sic v.g. libertas
pro statu concipitur ad analogiam spatii; pro facultate agendi ad modum qualitatis acivaBe
iure naturae et gentium libri octé;rancofurti et Lipsiae, 1759, I. I, cap. 1, 11, p. 11. En el 19 explica
que esta cualidad moral “est enim maxime velut diffusiva sui”.

2 Locke sigui6 estrechamente las ideas de Hobbes y Pufendorf sobre la naturaleza de la “le
natural, que sdlo crea derechos, no debglidsel 87 de siBegundo ensay@ partir del 90 de esta
obra, cambia su tono sobre la cantidad de propiedad inmobiliaria que cada cual puede poseer, y les
ma el régimen existente. En el 121 enuncio6 el principio que bastante més tarde seguirian los kan
nos, a saber: que los derechos civiles dependen de la condicién de propietario: “Ahora bien, no
niendo el gobierno jurisdiccion directa sino sobre la tierra, y no alcanzando esta jurisdiccion
poseedor de la misma [...] sino mientras vive en dicho Estado y disfruta de dichas tierras, la oblig
cién que tiene por el disfrute de vivir sometido al gobierno empieza y acaba con ese disfrute”.
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Estadc pronto los alemanes le dieron el nombre de Rechtsetagsta-
do de derecho”, porque su finalidad era proteger los derechos que pe
graban en el estado de naturateza.

Después de las criticas socialistas, hoy son pocos los universitari
gue contemplan la propiedad como un derecho individual basico. Pero |
permanecido la exigencia de la igual libertad como el elemento mas q
bésico, y nuestras éticas universitarias son imprescindiblemente étic
dialdgicas, porque académicamente es impensable la vuelta a una “n
ral” que imponga deberes heteronomamente. Los sujetos que dialog
son los seres individuales, por mas que Habermas hable de unos extra
intereses emancipatorios que no son ni histéricos ni trascendentales, s
cuasitrascendentales. En cualquier caso, a pesar de los intereses c
trascendentales habermasianos, Apel, Habermas o Rawls solamente
nen en cuenta la igual libertad individual de los seres humanos, y pare
gue éste ha de ser hoy el punto de partida de toda teoria de la justicia.

Este hecho deja al jurista algo perplejo. Porque los que nos hem
engolfado con varias ramas del derecho civil y mercantil observamos ul
variedad de situaciones decisivas para el enjuiciamiento, que no pued
ser explicadas desde las posibilidades excesivamente angostas de
igualdad personal.

3 Adam Smith advertia que “The appropiation of hards and flocks, which introduced an ine
quality of fortune, was that which first gave rise to regular government. Till there be property the ca
be no government, the very end of which is to secure wealth, and to defend the rich from the pool
Cfr. Lectures on Jurisprudenc@xford, Clarendon Press, 1978, p. 404. Era légico que John Austin,
un siglo después, hiciera notar que la gente creia que los gobiernos sélo existen para proteger la
piedad: “It is commonly said that Government exist or should exist to institute and protect property”
Cfr. Lectures on Jurisprudence or Philosophy of Positive lLlammdon, 52 ed., 1911, p. 791.

4 Paul Johann Anselm Feuerbach explicaba que Kant no propugné ninguna tirania: “Ii
Kant findet man keinen Vertheidigen dieser Ausdehnung der hdchsten Gewalt [...] In wie ferne i
also dieser Anti-Hobbes auch ein Anti-Kant? Offenbar nicht in so ferne, dass der Regent, als blo
se Privatperson nicht unverletzlich sey: dann das Gegentheil hievon ist Kants Behauptung nicht
Cfr. Anti-Hobbes oder uber die Grenzen der hochsten Gewalt und das Zwangsrecht der Biirge
gegen den OberherrrErfurt, 1798, pp. 84 y 86. Feuerbach hacia esta precision porque Kant pro:
pugnd la sumision incondicional de los subditos al poder politidoPrincipios metafisicos de
la doctrina del derechoedicion de A. Cérdova. No consta traductor, México, UNAM, 1978, pp.
149 y ss. La razén que movia a Feuerbach a exponer esta tesis era que en la sociedad pol
kantiana el “Regent” estaba incondicionalmente al servicio dénesde la sociedadrid. op.
cit., p. 95, por ejemplo.

5 La palabra “persona” significd en la jurisprudencia romanista el conjunto de derechos
obligaciones —competencias— que eran originadas porsgadaionjuridicamente relevante. En la
Edad Moderna paso6 a significar el ser independiente y autbnomo que no reconoce superior y (
Unicamente puede quedstligadocuando él presta libremente su consentimiento mediante un pacto.
Vid. mi estudio “La independencia y autonomia del individuo: los origenes de la ‘persona juridica™,
Anuario de Filosofia del Derech®adrid, 1V, 1987, pp477-522. Un estudio mas comparativo
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La pregunta decisiva acaba recayendo: ¢ por qué hemos de limitarn
a este dato? Note el lector que actualmente éste es el Unico derecho
mano que posee prestigio y operatividad tanto dentro como fuera de |
ambitos académicos. No he hecho calculos precisos, pero observo que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, el escueto articul
14 de la Constitucion espafiola vigente, que establece la igualdad per:
nal, es inconmensurablemente mas alegado que cualquier otra disposic
de la Constitucion.

Las éticas dialégicas reposan sobre “la generalizacion propia del in
perativo categorico kantiano”. Y de la mano de este imperativo categoric
han resucitado académicamente a Bentham y, con el matrimonio de Kan
Bentham, han dado vida a un nuevo y extrafio “Principle of utility”. Por-
gue Bentham solo no puede aguantar: el inglés resulta demasiadq tosce
materialista para los tiempos que corren. Es preciso afiadirle un toque n
mativo con el postulado del “fin en si mismo” que corresponde a tod
hombre segun la filosofia kantiana. Siempre ha sido una constante introc
cir un matiz trascendental a lo que parece que es ante todo Sidgyle.
quienes van algo més alla y proponen hermanar la generalizacion de
propuesta kantiana, tal como aparece de nsodgenerisen Rawls, por
ejemplo, con un mordisco normativo. Esto es demasiado: es como tomal
en serio los intereses cuasitrascendentales de Halfermas.

con otras realidades anéalogas lo he publicado méas recientemente: “Persona y ‘officium’: derecho:
competencias”Rivista Internazionale de Filosofia del DiritthXXIll, 1996, pp. 3-59.

Francis Hutcheson explicaba con precisién que “Status est ‘Hominis condictio permanens, varia iu
et longam obligationem seriem includens’: Estque vel ‘solutus et liber’ quem constituit ipsa natura; ve
‘adventitius’, ab aliquo hominum instituto ortusCfr. Philosophia moralis institutio compendiaria,
libris 11l , Glasgow, 1745, p. 144. La noci6nsiatuses sinénima de la de ‘personadfficium

6 Bentham es realmente grosero en sus exposiciones. Demasiado desinhibido, falta al respe
sus interlocutores, a los que frecuentemente descalifica mediante ironias.

7 John Stuart Mill ya hablaba de un “Eudemonismo trascendental” para referirse a lo que s
gun Lorimer no era mas que un hedonismo grosero. James Lorimer escribia: “Mr. Mill, in his latte
writings, has sublimated utilitarism into something might be called Trascendental-Eudaemonism’
En nota a pie explica: “In a interesting passage in his Autobiography, p. 189, he even speakes of
‘highest realizable ideal of human life’ as a true object of human endeavour, though how this ide:
should have possesed such valve in the eyes of one who regarded ‘the pretended perfection of
order of nature and of the universe’ as a ‘superstition’ is not explai@édThe Institutes of Lavwd?
ed., Edimburgh, 1880, p. 48.

8 En estos temas prefiero seguir el parecer del normalmente muy juicioso James Harringt
cuando entendia que “That which | would infer from all this, is, that the generality of speculative
men, for the most part guiding their understanding by those notions which they find in books, fall nc
seldom by this means into considerable errogst.. “The Grounds and Reasons of Monarchihe
Oceana and Other Workispndon, 1771, p. 5.
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Este batiburrillo de problemas y éticas procedimentales plantea pe
plejidades al jurista, y quisiera aludir a ellas ngugsso modoUna de
ellas podria consistir en que, segun estos nuevos sistemas de ética, la
z6n humana es sélo ufmciénque surge desde la conjuncion de las li-
bertades personales con los intereses igualmente individuales. Como
derecho no puede reconocer sin mas todo tipo de intereses, la razén
desgrana en unas generalidades linglisticas, que pretendennsati-
vas, Yy que cada autor construye como puede. Por lo general, esta nu
razon que habita en el lenguaje, ha propuesto desde el siglo XVIII has
hoy unas éticas utilitaristas (ahora hermanadas con los personales “fir
en si mismos”) que no dejan de plantear problemas.

Como podemos jugar con las palabras llegando a un didlogo en el q
nadie oye, creo que es preferible clarificar qué es esa “generalidad proj
del imperativo categérico kantiano” que tantos toman como punto de re
ferencia obligad8.Y como larazén puraque usan estos tedricos de la
justicia, que es solamente una secuela de la libertad individual, Unicame
te posee como palancas para poder avanzar, una mixtura de ética dialc
cay de intereses individuales, me gustaria echar mi cuarto a espadas t:
bién sobre ella. Todo esto es un simple eshozo: pero el profesor de dibt
me ensefig, alld por mis quince afios, que es mejor hacer un esbozo pre
antes de dibujar un objeto entero. No es cuestion de discutir con él.

I. LARAZON DE HOY, QUE ES LA ILUSTRADA

1. Kant fue el primer filésofo que pretendié Razon puraesto es,
auténoma respecto del mundo sensible (el Sinnényvalitosubsistente:
una asignatura pendiente desde Descartes. El fildsofo francés no la log
sino que mas bien consiguié gue las filosofias de sus epigonos se mov
ran por campos idealistas, y la reaccion de los ilustrados contra él y s
discipulos tom6 un camino légico y previsible: un talante sensista y fenc
menista que no podia conocer ningatiaidad en el sentido propio de
esta palabra, segun Kant.

9 Asi era entendido desde antiguo el “imperativo categdrico” de Kant. Carleton Kemp Allen
escribia, en 1931, refiriéndose a Kant, que “This necessarily involved a harmony, or the consta
attempt at harmony, between the individual and his fellow-members of society, from whom he ca
never be separated by practical reasons [...] Man has to conform his particular to his universal natu
and this involved the double task of establishing withim himself a harmony of the particular desire
to reason and of conforming his relations as a principle of social ufify"Legal Duties and Other
Essays on Jurisprudenc®xford, Clarendon Press, 1931, p. 114.
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De ahi las “utilidades” de Helvetius, D’'Holbach, Hume o Bentham,
como sucedaneos de la moralidad per#fiddantener que el “principio
de utilidad” constituye una moral parece estirar demasiado el significac
posible de las palabrdsPorque tenia razén Antonio Rosmini-Serbati
cuando indicaba que la utilidad es un hecho, del mismo modo que I
sensaciones, mientras que la justicia es una idea: “la justiciapemcin
pio, y la utilidad es uneonsecuencia'?

Para hacer justicia hay gpeartir desde la justicia, desde su idea al
menos, Y llegar a unas consecuencias. Pero prescindir de esta idea y el
a unas utilidades en el verdadero rostro de la justicia, es prescindir de
méas humano. Y los hombres no acabamos de entendernos a nosotro
prescindimos de lo humano. Dicho en términos fildsficos ¢.cual es
el estatuto normativo de los sistemas de ética que nos han regalado
fildsofos desde el siglo XVIII hasta hoy? Porque vemos miatdienali-
dad en ellos, pero poco entronque con el hombre real y concreto que
se deja atrapar desde las estadisticas.

Ademas (visto el problema desde otro punto de vista), siempre pe
manecera en pie la observacion de James Lorimer: “just as the utilitarie
assumes our knowledge of what is expedient or useful? The difficult i
always with the whét!3 La mentalidad que subyace a las “esferas de li-
bertad” podria sefialar que ese “what” lo determina cada cual person:
mente; pero entonces hay que renunciar a toda pretensién de una mc
social.

La critica kantiana estaba justificada en su momento historico, y ahc
ra, y no es mala idea revisar esiadnque esté en la base de sistemas
éticos tan distintos.

10 Paul Henri Thiry, Baron d'Holbach, proporcionaba una nocion de deber u obligacion que
cabalmente no puede ser entendida comdalreren el sentido usual del término: “L’obligation
morale est la necessité de faire ou d'éviter des certains actions en vue du bien-étre que nous c
chons dans la vie socialeCfr. La morale universelle ou les devoirs de I'homme fondées sur sa natu-
re, Amsterdam, 1776, libro I, p. 2.

11 James Lorimer explicaba que “The utilitarian doctrine: if we reply to it by the question,
‘Useful for whatactions are means, not ends, and their quality can be tested only by reference
some final end or object (telos) [...] If the rule be, ‘follow virtue’, ‘follow pleasure’, ‘follow natu-
re’, the realisation of whatever we may cloose to characterize as ‘virtue’, or ‘pleasure’, or ‘nature’, i
the object of the rule [...] But ‘follow utility’ is a rule which has no object [...] the utilitarian
system furnishes no test at alCfr. The Institutes of Lawcit., p. 48.

12 “La giustizia é urprincipio, I'utilita € una conseguenza”, Rosmini-Serbatipsofia del di-
ritto, cit., p. 9.

13 The Institutes of Laycit., p. 194.
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2. Indicaba que Kant quiso poner en marcha la razén pura desde
misma, superando el calculo de utilidades de los sujetos individuales. P
recia considerar que los intentos sensistas de los francofonos e ingle:
so6lo llegaban aroducir cosas Utiles para los hombres, pero no cosas qu
fueran necesariamenkeimanas En cierto modo, Kant quiso rehabilitar
la conciencia perdida en los sistemas de derecho natural y de ética ilus
tradost* Sélo que no podia recurrir sin mas a la conciencia moral clasic:
desprestigiada en el movimiento secularizador: él traté de disefar ul
conciencia moral secularizada, que partiera desde si misma, sin apoya
ras en datos que no fueran suministrados exclusivamente por laaazén
priori.

En su Critica de la razén purmostré sin demasiados remilgos los
resortes secretos de la nueva maquina (del mundo nouménico que él
bia disefiado), del movimiento incausado y perpetuo, siempre necesar
de la razén, movido por las leyes fundamentales de la mecanica cartes
na: la exigencia de plenit@bpaciall®> determinada por élorror vacuilé

3. El tema es complejo, y se impone abordarlo desde distintos “prir
cipios del entendimiento”, segun se expresaba Hegel. Porque la raciong
dad puraa priori que inventé Kant, y en cuya idea (tal como es entendids
usualmente) se inspiran las racionalidades practicas que ahora surgen

14 Lord Kames ya escribia que “This is a true which has been little attended to by those wh
have given us systems of natural law”. Se referia al escamoteo de la concienci@im&ssays on
the Principles of Morality and Natural Religiphondon, 1758, p. 57.

15 La idea del “Sistema” determinaba esta plenitud. Un texto, entre muchos, en el que expol
esta tesis podria ser este: “Si echamos una ojeada a nuestros conocimientos del entendimient
toda su extension, vemos que lo peculiar de la razén a este respecto, lo que ella intenta lograr, €
sistematizacion del conocimiento, es decir, su interconexién a partir de un solo prir€ipi€riti-
ca de la razdn puratrad. de Pedro Rib6, Madrid, Alfaguara, 1988, A 645, p. 532 de esta edicion.
Mas rotunda, pero quiza menos preciso, en A 323: “Consiguientemente, todas las ideas trascende
les podran reducirse a a tres clasegritmerade ellas incluird lainidad absoluta (incondicionada)
del sujeto pensante; Eegundala unidad absoluta de $®rie de las condiciones del fenomelao
tercera la necesidadabsoluta de laondicién de todos los objetos del pensamiento en généial
enfasis es de Kant.

Es mas claro en Bechtslehregque forma la segunda parte de la “Metafisica de las costumbres”.
Alli indicaba que “La ley de una obligacion mutua [...] es en cierto modo la ‘construccion’ de est:
nocion del derecho, es decir, de su exposicién en una intuicion pura a priori segun la analogia de
posibilidad de los movimientos libres de los cuerpos sometidos a la ley general de la accién y
la reaccion” Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derechdicion de A. Cérdova, México,
UNAM, 1978, p. 35.

16 “Non datur vacuum formarumes decir, no hay diferentes géneros originarios y primeros
gue se hallen, por asi decirlo, aislados y separados (por un intervalo vacio), sino que todos los d
rentes géneros son simples divisiones de un Gnico género supremo y uni@rséltitica de la
razén puracit., A 659, p. 541. En A 661 indica que estaetinuumno es observable en la naturaleza,
en donde hay uguantum discretum
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frecuentemente, no se deja atrapar desde un Unico punto de vista. Advi
to al lector ante un discurso quebradizo.

Indicaba que los “sistemas de ética” utilitaristas de la llustracion ha
cojeado por su insuficiencia. Demasigudicologismoya en Helvetius la
“razén” esta al servicio de algunas pasiones del hombre. La ética devi
psicologia de masas.

4. Pero los constructate base psicologista parecen hoy incompletos,
esto es, insuficientes,imsuficientemente sistematicama época cuya fi-
losofia aspira a la plenitud del conocimiento (quiere explitadodesde
el inico punto de vistposible) reclamalenitud y los filosofos (jextrafia
clase profesional!) solo llegan a esta exigencia a través del postulado
sistema. Por este motivo, tras el éxito momentaneo de la llustracioi
nuestros filésofos actuales parecen entender que lo psicolégico ha de
completado con una filosofia méecional, esto es, con un discurso que
posea mas empagabstractoy mas cerrazéogica. Hay que revalidar
el éxito de Protagoras, a quien Platén no pudo vencer argumentativame
te. El conocimiento directo de la realidad humana ha quedado otra v
arrumbado, y es preciso argumentar

5. Ahora, a finales de siglo, terminado el talante del positivismo 16gi-
co, nuestraevertimini ad rationalensimplifica notablemente a Kant: de
su filosofia s6lo ha quedado la exigencia de igualdad personal, en ciel
modo ya contenida en la tesis del Selbstzwelek“generalidad propia
del imperativo categ6rico kantiano”.

Hemossimplificadoa Kant: en vano buscaremos hoy referencias a
Platon, el anico autor al que Kant citaba elogiosantémtieun universo
o dimensién de la realidad que sea puramamgori, nouménico. Sola-
mente Habermas habla de un mundo extrafio en el que existen unos “in
reses emancipatorios”; pero como no puede sostener que son purame
empiricos e histéricos (pues quedarian a merced del consenso histori
siempre fuente posible de prepotencia), pero tampoco puede mantet
gue son trascendentaléssto supondria volver Abmo noumenokan-
tiano, con lo que ello implica déealismg, indica que son “cuastrascen-
dentales” jNo ha sido un alarde de imaginacion!

17 En laCritica de razén purpA 318, escribe que “Si prescindimos de la exageracion de sus
términos, el empefio espiritual de Platén [...] constituye un esfuerzo digno de ser respetado y pro
guirlo. Un mérito muy especial de Platén se halla en lo relativo a los principios de la Moral, de |
legislacién y de la religién, donde son las ideas las que hacen posible la misma expe@émoi.”.
cit., p. 313.
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6. Estamos en un momento singularmente sincrético porque es pre
S0, entre otras cosas, hermanar la funcién socializante del lenguaje (c
funciona ahora como sustituyendo el universo nouménico kantiano), cc
una pluralidad de individuos egoistas que buscan hacer realidad sus p
pios intereses. Seria una nueva clave de la filosofia kantiana: una dime
sion de la realidad priori (el lenguaje) que ha de hacer realidad a unos
sujetos que son entendidos exclusivamente al modojdestésche Per-
sonde los kantiano®¥. La libertad de los individuos como Unica realidad
practica vuelve por sus fueros; sélo que esta vez tiene en cuenta tamb
los intereses individuales: el hermanamiento entre el talante de Benthe
y el de Kant es la figura estelar de nuestros nuevos sistemas de ética.

7. Ha quedado una herencia claramente fijada: las nuevas propues
han de ser ellas mismas motores inmoéviles, autosubsistentes. Ha fracas
académicamente el causalismo finalista aristotélico y el sujeto noumeéni
kantiano. Pero nos queda el lenguaje, que parece ser la patria comin a tc
los filésofos que no quieren hipotecarse con nirigdimo noumenon.

8. Es l6gico que hayamos perdido el mundo nouménico de Kant: ¢
lenguaje no puede funcionar ya, segun los esquemas mecanico-espacis
gue advertimos en el pequefio prusiano. Aquellas inmensas superfici
planas que tendian a expanderse hasta llenar todo el espacio amorfo
gozan hoy de prestigi8.Ya no estamos en la edad del maquinismo, pla-
gada de poleas, correas transmisoras, engranajes y todo tipo de rue
dentadas. Definitivamente la mecanica ha perdido su fuerza inspirado
en nuestras facultades. Cosa légica en la era de la informatica. Nues
lenguaje, la Unica patria comun que admitimos tras Percey y Dewey, n
cesita otros muelles que le impriman movimiento emancipatorio.

9. Han vencido histéricamente “Los kantianoBige Kantianer
aguellos tedricos del derecho tocados por la filosofia critica de Kant a f
nales del siglo XVIIl y comienzos del siglo siguiefftéloy se nos mani-
fiesta en tono victorioso una idea omnipresente en los filosofos que dije

18 Vid. mi estudio sobre [aristische Personya citado.

19 Es curioso que John Austin, en la primera mitad del siglo XIX, ya reparara en que “The
writers would attend to the suggestions of Hobbes and Locke, and would imitate the method so st
cessfully pursued by geometers [...Cfr. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of positive
Law, London, 1911, 52 ed. revisada y editada por R. Campbell, p. 137.

20 Estos epigonos del pensamiento practico kantiano arrollaron los ambientes universitarios
Centroeuropa durante varios decenios. Para conoocador)i estudid_a cabeza de JandJniversi-
dad de Cadiz, 1988, en donde expongo las teorias de ellos. Un estudio anterior, parcialmente distil
fue el de “*Naturrecht’ y ‘Rechtsphilosophie”Anuario de Filosofia del Derech®adrid, nueva
época, Ill, 1986, pp. 243-397.
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ron seguir la filosofia de Kant: la exigencia de la igual libertad es el gra
fundamento de “una sociedad bien ordenada”, y las restantes exigenc
del nbumeno han quedado marginadas.

El predominio de ideas socialistas durante buena parte de los sigl
XIX'y XX nos hizo creer que la funciéocializantedel derecho despla-
z6 a esta consideracién del hecho juridico: no ha sido asi histéricamen
Savigny introdujo concienzudamente en el derecho privado la vision de
mundo humano como “esferas de libertad” individuakesileitsspha-
ren),21y los tratadistas ingleses digrisprudencelel siglo pasado nos in-
formaban que ésta era la consideracion del derecho dominante en Alen
nia adn en la segunda mitad del sijlo.

10. Me parece que esto ha sido asi por exclusion: no convence el ul
verso nouménico de Kant, que apareja demasiada mecanica y exces
“fe filosdéfica”, y es preferible dejarse llevar por las olas del pensamient:
dominante. Pero este pensamiento se afinca en la misma medida que
pérdidas: solo le queda la igualdad de los sujetos, y se aferra a ella co
el patrimonio indiscutido. La intersubjetividad del convencimiento de la
igualdad individual hace innecesaria cualquier otro tipo de explicacior
La igualdad no es, pues, un punto de llegada, sino el punto de partida |
discutible.

11. La individualidad, asi entendida, posibilita el movimiento: la ra-
z0n préctica ya puede marchar. La igualdad introduce el segundo mome
to de laeticidad porgue proporciona los fundamentos abstractos que cc
rregiran las posibles desviaciones de la libertad que puedan degenerar
prepotencias. De hecho, no se trata tanto de la igual libertad, como de
igualdad.

12. Los kantianos se han impuesto otra vez a Kant. El maestro con:
derd a cada ser humano como portador de toda la idea de la humanid

21 Vid. Ligthwood,The Nature of Positive Lawondon, 1883, p. 267. Aqui indica que “There
are, however, strong reasons which make this view of Law inadmisible [...] As | before said, Savigr
y's System is a convenient on for the exposition of private Law, but is not sufficient for the explana
tion of Law as a whole”. William Markby escribia, con mas radicalidad, que “In this passage he
speaks of private rights only, but | gather from the preceding page that he would apply the san
principle to all law. Referring, | suppose, to Savigny’s definition of a jural relation (Rechtsverhalt-
niss) asa province of the independent mastery of the individuadl wilfr. Elements of Law conside-
red with reference to Principles of General Jurisprudegéesd. Oxford, 1871, 55, p. 55, nota al pie.

El énfasis es de Markby.

22 John M. Lightwood, en un estudio extenso de las diferencias de la “Philosophy of Law”
alemana e inglesa, indicaba que la gran fisura entre una y otra estaba en que “German Jurisprude
on the other hand, start from the idea that Law exits only to ensure the due liberty to the individual
Cfr. The Nature of Positive Lawit., p. 260.
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por lo que jamas un hombre podria ponerse al servicio de losfivies
trarios de otro: cada ser humano es un fin en si mism8elbstzweck

Pero no se limitd a postulardeducir las “esferas de libertad” igua-
les Freiheitsspharencomo el Unico hilo conductor de la racionalidad
practica. El mundo moral “ya estaba dado”, igual que el cielo estrellad
encima de su cabeza. Y los motores de esa racionalidad (él loddiamo
intereses de la razgreran tres: la inmortalidad del alma, la existencia del
Dios y la existencia de un orden moral objefi%o.

13. Es muy duro para el secularizado siglo XX, admitir estos intere
ses de la razén. Por esto, siguiendo a los kantianos en lugar de Ka
nuestro momento histérico postula la igualdad personal como “el interé
de la razén” que posibilita hablar de la justicia.

La referencia a la igualdgzbrsonalno implica tratar a los seres hu-
manos como personas, en el sentido que han dado a esta palabra las
sofias “personalistas”. Seguimos mas bien la versién estrechpuds-la
tische Persorde los kantianos (que es también la del propio Kant er
algunos momentos), es decir, unos seres de naturaleza individual que |
seen una tendencia a expansionar esta individualidad a través de voll
tad. Determinar si esa expansion de la voluntad se redudetetsade
sus esferas de libertad, o si tienen un contenido mas amplio, supone tre
del transito de la filosofia liberal de comienzos del siglo XIX al Estadc
social de derecho actual.

Nuestro Estado social de derecho, ¢puede mantatesddos mol-
des tedricos que heredd? No, desde luego. Paanal (klingeln) de la
palabra “libertad” sigue siendo imprescindible en la practica pdiftica,
desde ahi ha saltado a nuestros estudios filoséfico-juridicos, que ahc
quieren hacer una filosofia juridica realmente encarmadi vida social
gue vivimos. Ya paso el tiempo de l@®rias como las de Ahrens,
Stammler, etcétera. El “realismo académico” es hoy imprescindible, si
gue el universitario aspira a ser oido. Este nuevo realismo ha encontra
una presentacién imponente en el analisis econémico del derecho, que
balmente es tan teérico como cualquier otra explicacién doctrinal-acad

23 Aungue estos tres temas estan omnipresentes en toda la tercera patritida e la razon
pura, es dificil encontrar una alusién unitaria a ellos. Al final de esta obra, en la “Seccién IlIl: La
opinidn, el saber y la creencia”, hace una breve referencia a ellos en A 831, p. 645.

24 El barén D’Holbach ya denunciaba que “Les hommes, presque toujours gouvernés par d
mots [...]". Cfr. La Morale.., cit., libro Il, p. 52.
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mica: pero todo lo que participe del “sonar” de la palabra “economia” s
impone a nuestro espiritu.

14. La gran cuestién permanece: ¢cOmMo encontrar un nUevo proce
miento de hacer justicia que supere la simple expansion de la volunt:
individual? Porque tras 1945 todos captan que las voluntades sumadas
los individuos pueden degenerar en prepotéficia no sirve decir que
“si puede equivocarse una mayoria, con mayor razén puede equivocal
una minoria”, porque todos saben gue la mayoria jamas se equivoca, s
gue siempre —indefectiblemente— persigue sus propios intereses. Se
hecho preciso abandonar la filosofia del derecho de dstitmcraticoy
sustituirla por una teoria de la racionalidad practica en la que una sc
razon especialmenteitica determinara la verdadera verdad.

[I. KANT TUVO SUS PROPIAS IDEAS

15. Nuestros kantianos actuales (introduzco en el saco de los kant
nos toda la filosofia moral-juridica triunfante del siglo XX) quieren coho-
nestar la inteligencia vulgar de la “razon practica” del maestro con su
ideas. Porque desde la Modernidad hasta hoy, tras la critica de Hobb
Pufendorf a la atrevida e impudica “naturaleza de las cosas” que propu
naron Gabriel Vazquez, Luis de Molina, Francisco Suarez y Hugo Gro
cio, los adjetivos “bueno-malo” no pueden redisrctamentesobre una
conducta humana. Descartadas las evidencias, se hizo necesaria la pre
cia de un “sistema de ética” que se interpusiera entre el hombre y s
actos para poder calificar éticamente una conducta. Esta me parece
ha sido una de las herencias fundamentales que nos ha dejado la llus
cion. La Modernidad prescindié de la conciencia moral intuitiva y, por
ello, de los juicios directos sobre la moralidad.

Afortunadamente, los autores de los codigos penales que aparecier
en el siglo XIX dejaron de lado esta exigencia. Hubiera sido horrible qu

25 Desde la Edad Moderna se impuso la tesis de “Utile, id quod libet”, con lo que la utilidad st
abri6 a cualquier contenido. Aun Bentham participaba completamente de esta tesis, y nos proponie
anécdota del oculista: “On occasions like this, the legislator should never lose sight of the weelknc
story of the oculist and the sot. A countryman who had hurt his eyes by drinking, went to a celebrat:
oculist for advice. He found him a table, wit a glass of wine before him. “You must leave off drinkin-
g’, said the oculist. ‘How so’, says the countryman? “You don't, and yet methinks your own eyes ar
none of the best’. ‘That's very true’, replied the oculist: ‘but you are know, | love my bottle better
than my eyes™ Cfr. An Introduction to the Principles of Morals and Legislatibondon, 1823 cit.,
vol. Il, chap. XVII, XV, p. 249, nota a pie.
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guedaran sin castigar las falsificaciones, las violaciones, etcétera, ha:
gue el legislador hubiera encontrado un “sistema de ética” satisfactori
Ademas, es de suponer que de una forma u otra siempre estuvo prese
el reproche que lord Kames dirigié a las éticas ilustradas: demasiado al
tractas y demasiado sublimes para mover a los hortbres.

Creo que llevaba mas sentido de la realidad Adam Smith cuand
indicaba que nos movemos por sentimientos no argumentables y que
célculo de la utilidad es una ocurrencia postéfibnrimer, no sin ironia,
observaba que, de seguir estas éticas para obrar correctamente llege
mos a urLaw of parsimony? Y sucede que estas personas que estan ma
preocupadas por el rigor racional que no por la razén, construyen artil
gios extrafios a los seres humanos y a su Fazon.

16. El postulado de “la generalidad propia del imperativo categorice
kantiano” parece responder a una constante psicolégica humana: siem
ha existido la tesis que mantiene que las normas han de procurar un in
rés general: basta leer a Platon y Aristételes para comprobar hasta c
punto (cada cual a su modo) esta exigencia ha estado presente en nue
cultura. Esta idea la expresaron muchos pensadores mediante la doctt
del “bien comun”, hasta que esta doctrina misma quedd desprestigia
en la critica que hicieron los ilustrados al pensamiento eudemonista ¢
siglo XVIII.30 Entonces la figura de este bien se manifestdé como un ins
trumento al servicio de cualquier despotisto.

26 “He founds justice on a general sense of common interest (parece que se refiere a Hume &
yet, at no greater distance than a few pages, he endeavours to make out (vol. 3, p. 43), and do
succesfuly, that public interest is a motive too remote and too sublime to affect the generality
mankind, and to operate, with any force, in actions so contrary to private int€fsEssays, cit.,

p. 83.

27 “Originally, however, we approve of another man’s judgement, not as something useful, bu
as right, as accurate, as agreable to true and reality: and it is evident we attribute those qualities t
for no other reason but because we find that it agrees with our own [...] The idea of utility of al
qualities of this kind, is plainly an after-thought, and not firts recommends them to our approbation”
Cfr. The Theory of Moral Sentimen@xford, Clarendon Press, 1979, p. 20.

28 Se refiere al imperativo categérico de Kant y escribe que “that it is too far complicated ¢
matter for consciousness to reveal by any single act, and ennunciating it, Kant sinned against '
William Hamilton’s Law of Parsimony as egregiously as the Scottisch moralist in general haven sir
ned against his law of integrityCfr. The Institutes of Laweit., p. 193.

29  Marin Mersenne, que ante todo reivindicé la razén frente médsnalismos escribia que
“se trompent lourdement, et font de iugements qui tienent plus de preoccupation que deCéison”.
Questions harmoniqugeRaris, 1634, pp. 224-225.

30 Vid. mi estudid_a cabeza de Janait., pp. 172-175.

31 Vid. John Austin, en las pp. 157-159 del vol. | deleetures,, cit.
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La critica a launiversalidad que expresé la tesis del “bien comdn”
tuvo un gran oponente: el Estado liberal, teorizado ante todo por Lock
que situd el respetalie Enthaltung? segun los alemanes que extendie-
ron esta doctrina) a la libertad, igualdad y propiedades ya adquirida
como unicos fineposiblesde todo Estado. Frente a la utilida@munita-
ria situaron la utilidad individual personal

17. Parece que aqui andan revueltos dos temas: uno, el de la difer
cia entre los bienesniversalesy los simplementgenerales que es la
cisura que separa a la doctrina antigua del bien comudn de la inteligenc
usual de las virtualidades del “imperativo categorico kantiano”. El otro
la explicacion filoséfica de Kant, que fue diferente de la de sus discipL
los, y que también es distinta de las actuales generalizaciones pretendi
mentea la Kant

18. Kant no contempl@eneralizacionesno al menos en el sentido
que damos ahora a esta expresion. El crey6 en una dinamica de la ra:
pura (que solo existe cuando funciona) movida por los intereses de la |
z6n, ya aludidos. Pero los motores intermedios, 0 aquellas palancas ¢
permitian avanzar sus razonamientos hacia aquellas metas lejanas, erz
horror vacuiy las leyes fundamentales de la mecanica de su tiempo. Cc
esto ha de contar quien quierglicar a Kant a los tiempos presentes. Si
no pasa por este aro, el estudioso tendra que irse a las trincheras de B
ham, si es que quiere seguir consideraridiolades

Un tema espinoso, porque precisamente Kant intenté oponerse a |
excesos del utilitarismo inglés. Por ello recabé tan fuertemeatgdao-
mia moral frente a los sistemas productivos de felicidad de franceses y
mayor medida, porque entonces eran mas conocidos, de los ingleses.

19. La ética kantiana no fue una ética de consecuencias o utilitarist
Las consecuencias de las acciones humanas estan omnipresentes en k
pero no como fundamentadoras de la moralidad de los actos, sino cor
testde la posibilidad (¢,como llamarlaitolégicade cada accién: de su
posibilidad nouménica.

20. La regla de oro kantiana es postular queeessariadodo aquello
que no encierra contradiccion en si misfBl adjetivo y adverbio omni-

32 Sobre esta abstencién genérica en los alemanes en los tiempos que median entre la llus
cién y el Romanticismoyid. mi estudid_a cabeza de Janait., pp. 175-182.

33 “Nada nos impide asumir esas ideas como objetivas e hipostaticas [...] En efecto, no habie
do en ellas contradiccién, ¢cémo puede discutirse su realidad, teniendo en cuenta que el que lo |
sabe tan poco para negar la posibilidad de las mismas como sabemos nosotros para af€@marla?”.
Critica de la razon purgcit., A 673, p. 549.
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presente en la explicacion kantiana es ehatbwendig(transcrito en el
aleman de aquella época), que significa indistintamente necesario y ne«
sariamente. Tal vez yo no diria quenesesariaodo lo que no encuentra
contradiccién consigo mismo; pero Kant se aduefié en este punto de
terminologia propia de las defensas de las tesis doctorales y explico rei
radamente que “melior est condictio possideritd’uego, el que quiera
impugnar que esto es asi had#nostrar(“deducir’) expresamente su
falsedad. Empresa imposible, como Kant sabia: una zorreria de un filos
fo experimentado.

21. Mediante el examen de las consecuencias de un acto sabemo
es posible racionalmente (nouménicamente) esa accién. Porque si |
consecuencias que se derivan necesariamente de la generalizacion
las consecuencias de una accion llevan a negar en si misma la posibilic
de esta accion, entonces tal acto no se sostdtiainico ejemplo que
proporcioné Kant fue el del mentiroso. La mentira es imposible, o no tie
ne consistencia nouménica, porque el mentiroso pretende encontrar fe
los demas. Pero si el que miente universaliza su accion, y supone qu
todos les es licitod{irfer) mentir, nadie encontraria fe en los demas, y el
gue miente anularia asi aquello que él pretende crear en los demas. Lu
la accion se anula en si misma.

Observemos gue las consecuenciagalifican “moralmente” a un
acto, sino queonstituyera cada acto en necesario o imposible. Si la uni-
versalizacion de las consecuencias “calificara moralmente” a las acci
nes estariamos otra vez ante la realidad de la vieja conciencia moral
ante el “Principle of utility”. Dos posibilidades que Kant no quiso tener
en cuenta.

El imperativo categorico, la universalizacion que le es inherente, cor
sistia en elevar el “movil” subjetivo de la accidmi¢bfede) a ley (Ge-
set3, que es necesariamenteiversal?® Asi filtraba elprovechopreten-
dido por el hombre individual por el filtro del propio N6umeno, de modo

34 “Es, por tanto, el adversario el que tiene que presentar pruebas. Pero como éste, a la hore
demostrar el no-ser del objeto puesto en duda, sabe tan poco como el que afirma su realidad, gt
evidente la ventaja del que sostiene algo como supuesto necesario desde un punto de vista pra
(melior est condictio possidentis Cfr. Critica de la razén purgcit., A 777, p. 613.

35 Una declaracion practicamente programatica la encontramosCeitita de la razén pura
“se trata [...] de derivar un estado de su causa o de derivar la existencia contingente de la substa
misma de la existencia necesari@fr. op. cit.,A 560. En A 562 reitera: “limitar también la ley del
uso meramente empirico del entendimiento de modo que no decida sobre la posibilidad de las cc
en general”.

36 Vid., por ejemploPrincipios metafisicos de la doctrina del derectio, p. 17.
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gue podriamos acceder a un plano de la realidad que no podriamos co
cer desde los datos simplemente naturales y contingentes. Este eleva
Triebfedera Gesetzel movil a “ley”, siempre universal), suponia inser-
tar a cada ser humano en el campo de los fines superiores de la razén
trataba de una operacion estrictamente racional, inteligible o0 nouménic
muy ajena a pretensiones moralizadtes.

¢ Quién ha de realizar esta universalizacién? Cualquier persona hun
na que haga funcionar su razén correctamente esta habilitada para univ
salizar sus moviles. Porque la razén es comun a todos, y una vez que |
introducimos en su terreno, poco importa quiéredaozca® En modo
alguno —sostiene Kant expresamente— existiria una casta de hombi
(los fil6sofos) que poseyera una razén de mayor calidad que las persor
corrientes® Con estas declaraciones pretendia algo mas que destacar
objetividad de la razon, comun a todos los hombres: queria oponerse a
tedricos del despotismo monarquico del siglo XVIII que, de la mano d
Christian Thomasius, habian dividido a los hombres en dos clases: los |
teligentes g¢apiente que constituyen una minoria, y los necistsili),
gue ni siguiera saben lo que les convitne.

22. Manifestaba un cierto talante griego: solamente existe lo que ¢
necesario o racional, y todo lo que existe es vinculante o genera un deb
Cabalmente, no aparece claro en su explicacion de la moralidad el tran
to desde el plano de la realidad al plano del deber, que supone gener:
por el hecho deer necesariamente

Tengamos cuidado con la fuerza de las palabras: él no trata del pa
desde els al ought al que aludi6 Hume. El zanj6 a su modo esta cues:
tiébn, asumiendo la critica de Hume en su escueta “estética trascende
tal”. Pero su “fe filosofica” le llevé a un planteamiento distinto de la
cuestion, que fue el que realiz6 en la tercera parte @dtiea de la ra-
z6n pura Lo que ahora pongo sobre el tapete es si la peculiar virtualida
del imperativo catego6rico, que es la de mostrarnos lo que necesariame

37 Una exposicion mas extensa de esta inteligencia de Kant, la puede encontrar el lector en
estudio “Las canas de Kant”, Anuario de Filosofia del Derechadrid, XI, 1994, pp. 443-466.

38 En susPrincipios metafisicos de la doctrina del dereckd, cit., p. 22, explicaba que “El
imperativoes una regla practica en virtud de la cual una accién en si misma contiegeotwierte
en necesaria [...] El imperativo es, pues, una regla cuya represehtedecesaria la accién subje-
tivamente contingente, y representa al sujeto en el deber de ponerse necesariamente en armonie
esa regla [...] por la simple representacion de esa accién misma (de su forma)”. El énfasis es de Ke

39 Vid. suCritica de la razén purgcit., A 831, p. 646.

40 Vid, por ejemplo, sirundamenta iuris naturae et gentium ex sensu communi deétiatée
et Lipsiae, 1718, I. |, cap. Ill por entero.
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ha de existir en el mundo nouménico o racional, determina normative
mente la conducta del hombre. Parece que es asi, porque entiende que
<conocimiento> tedrico es aquel en virtud del cual conozco lo que e
el practico es aquel en virtud el cual conozco lo que debe*sé&l”.
uso trascendental de la razon, al que esta dedicada la tercera parte
la Critica de la razén puraconstituye, sin mas, el conocimiento prac-
tico. El transito del ser al deber ser esta resuelto analiticamente, pc
gue la razén posee la capacidad de crear el deber: “Que esta razén
see causalidad, o que al menos nos representamos que la posee, es
que queda claro en virtud de losperativosque en todo lo practico
proponemos como reglas a las facultades activadeligrexpresa un
tipo de necesidad y de relacion con fundamentos que no aparece
ninguna otra parte de la naturaleZa”.

23. Hablar de la “generalizacién propia del imperativo categéricc
kantiano”, tal como es entendida usualmente, poco tiene que ver con
explicacion que Kant proporcion6 sobre la realidad practica humane
Desde luego, querer compatibilizar la generalizacién de cufio benthami
no con el imperativo categorico kantiano plantea muchos mas problem
tedricos que dificultades resuelve académicamente.

[ll. LA SEPARACION DEL DERECHO Y LA MORAL

24. Frente a las consecuencias deshumanizantes de los utilitarism
ingleses, Kant enuncié una regla fundamental de su moral: “no ser mec
al servicio de los fines arbitrariowi(lkirhlich) de otros”. Esta exigencia
se fundamentaba en Ultima instancia en su exigeneatdeomia moral
cada hombre habia él personalmentasienirel mundo moral, ya cons-
tituido, de forma que obrara solamente por respeto a la misma norma nr
ral (@us Achtunyy no por otras consideraciones. La heteronomia proveni
de obrar por una “afeccion patoldgica”, como son todas las que provie
nen de la sensualidd8Nunca en la historia de la ética se ha lanzado un:e
exigencia tan fuerte. Kant trataba de oponerse a la nocion de libert:
como simple arbitrio, que por aquellos afios estaba dominando la esce

41 Critica de la razén purgacit., A 633, p. 525.

42 Critica de la razén puracit., A 547, p. 472.

43 En A 802, p. 628 de la edicién citada deCkiica de la razén puradistingue el “arbitrium
brutum”, afectado empiricamente, del “arbitrium liberum”, cBefolgungsmoduson sélo las
“representaciones de la razé6n”.
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universitaria de la mano de los calvinistas de Escocia y de diversos prof
sores suizo% La libertad consistiria —segun el de Kdnisberg—, en la
cualidadque recae sobre todo ser humano porque él ha de asumir pers
nalmente el mundo moral ya existetit@®e este modo, la heteronomia
gue acarrea la existencia de normas no creadas por el sujeto que he
obedecerlas quedaria sustituida por la autonomia que resultaba del ac
tamiento voluntario y personal de esas normas: obedecer es, en Kant, a
todo un acto de la propia voluntad, que obedecduena feesto es, por
respeto a la norma misma, no por otras ventajas que pudieran resultarle
obediente de la obediencia a las normas. A veces leemos en autores :
manes que el hombre posee dignidad porque él ha de realizar un plan n
ral “personal”’. El adjetivo persondiene una funcién muy distinta en
Kant y en estos otros, que parecen entender que la autonomia seria
tipo de causalidad que Kant llamaba “arbitraria” o “bruthitrium
brutum que siempre tiene la posibilidad de apartarse del cumplimient
de la ley moraté

25. Esta exigencia de autonomia tuvo un rebote importante. La mor
poseia su propia “forma de ser seguida”’Befolgungsmodusjue era el
obraraus Achtungante las normas morales, excluyendo las afeccione:
que provienen del mundo no nouménico, esto es, del mundo exterior o
los sentidos, ebinnenweltPero el derecho pertenece al este mundo exte
rior o SinnenweltEsto requiere de una observacion.

El &mbito de la moralidad es, segun Kant, el deeleesario Este no
es el caso del derecho, que no es necesarioc@mtingenteporque varia

44 Lord Kames dedicé dEssay llla estudiar en qué consiste la libertad humana. De un lado,
ésta era negada ya francamente por los autores materialistas, y de otro, los calvinistas y arminianc
estaban dejando reducida a espontaneidathitium merae indifferentiaeUn resumen del estado
de esta cuestion lo tenemos en las pp. 165-179 de la obra citada.

45 Kant distinguia entre la personalidabral y la personalidag@sicolégica La libertad es una
cualidadde aquélla, no de ésta: “Una persona es el sujeto cuyas acciones son susceiptiplea-de
cién. La personalidad moral no es mas que la libertad de un ser racional sometido a las leyes mora
La personalidad psicolégica no es mas que la facultad del ser que tienen conciencia de si mismc
los diferentes estados de la identidad de su existencia. De donde se sigue que una persona no p
ser sometida mas que a las leyes que ella misma se da, ya a si sola ya al mismo tiempo que a ot
Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derectia, p. 24.

46 El de Konisberg poseia mal concepto de las inclinaciones del hombre, y escribia que “r
conocemos la libertad (tal como la ley moral nos la revela por primera vez), mas que como una Cuz
dad negativa que significa la ausencia de principios sensibles de determinaciéon que produzcan ¢
nosotros lanecesidadde la accion. Pero commumenoses decir, considerados relativamente a la
facultad del hombre en cuanto simple inteligenc@ft. Principios metafisicos de la doctrina del
derechogit., p. 27. El énfasis es de Kant.
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de tiempo en tiempo y de lugar en lugar: luego el derecho coexiste
margende la moral.

Pero existia un segundo motivo quizd mas decisivo separarel
derecho y la moral: ésta habia de ser seguida “por respeto” a sus norn
y el derecho necesitaba (necesariamente) de la coaccion {Zlsamg-
ral y el derecho quedaban tan separados como lo estaban la autonol
moral y el comportamiento determinado por la sancién externa coercit
va#’” Kant analiz6 las relaciones entre derecho y moral indistintamente
tanto desde su inicio como desde su final: no se remont6 exclusivamer
a las fuentes, sino también al distiBtefolgungsmodupara ser cumpli-
das sus respectivas normas. Y a esta “forma de seguimiento” la erigiéo
fuente discriminadora de lo que era moral o juridico. Pero al proceder a:
situando la moral exclusivamente en el mundo daitanomiapersonal,
expulsaba al derecho del mundo ético. Hegel se quejaba de este hec
“El lenguaje kantiano usa con preferencia la expresion ‘moralidad’, y e
realidad los principios practicos de su filosofia se limitan completament
a este concepto y hacen imposible el punto de vista de ‘eticidad’, a la g
incluso ataca y aniquila expresamenteEn otras palabras, como denun-
ci6 Gerhard Dulckeit hace afios, la metafisica del derecho kantiana no ¢
capaz de dar cuenta de la moralidad o justicia del derecho ex#stente.

47 Kant fue muy rotundo en ocasiones al tratar este temho&principios metafisicos de la
doctrina del derechecit., p. 34, explicaba que “El derecho estricto es aquel en el que no se mezcl
nada propio de la moral, el que no exige mas que principios exteriores de determinacién para el a
trio; porque en este caso es puro y sin mezcla de precepto moral alguno”. La exigencia objetiva c
daria lugar a la posibilidad del convencimiento, quedé expresamente excluida: “Asi pues, cuando
dice: un acreedor tiene el derecho de exigir a su deudor el pago de su deuda, no se quiere decir
pueda persuadirle a que su propia razén le obligue a esta devolucion, sino que el forzarle a esta d
lucion, fuerza que se extiende a todos, puede subsistir con la libertad geb&rabidem Como
podemos observar, el Unico principio metafisico y sustantivo (moral) del derecho es la exigencia de
posibilidad de coordinar las iguales libertades. En todo momento esta presente la definicion del de
cho que él proporcioné en esta misma obra, p. 32: “Es justa toda accién que por si, 0 por su maxir
no es obstaculo a la conformidad de la libertad del arbitrio de todos con la libertad de cada uno se
leyes universales”.

48 Principios de la filosofia del derechg cit., p. 33.

49 Vid. Naturrecht und positives Recht bei Kaheipzig, 1932. Existe reproducciéon mas re-
ciente de la editorial Scientia, de Aalen. La actitud de Kant fue cautelosa y vacilante en el tratamier
de este problema, y llegaba a escribir, en cierta contradiccion con lo anterior, que “La moral ense
solamente sobre este punto que, si el motivo que en la legislacion positiva va unido a cada deber
decir, si la coaccion externa faltaseidea del deber debe ser por si sola un motivo suficiente [...] La
ciencia del derecho y la de la moral difieren, pues, mucho menos por la diferencia misma de |
deberes que le son propios, que por la diversidad del motivo que una y otra legislacién consignan
la ley”. Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derectia, p. 19.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

IGUALDAD Y SIMETRIA: LA SELECCION DE LOS DERECHOS 79

26. Siempre podemos pensar que Kant si disefié una “moralidad o
derecho”, la que expuso en [gletaphysik des RechteRero las virtuali-
dades de esta metafisica se limitaron a la exigencia de reEpétal{
tung ante los derechos fundamentaldsréchte de los demas y no po-
dian dar cuenta del derecho que no fuera estrictamente derech& penc
Estos derechos eran tres: libertad, igualdad y propiedades, que peligrat
en el “estado de naturaleza” (que era un estado vacio de jgsditia
justitiae vacug)>! Ante esta realidad, la razén demandaba que el indivi-
duo se trasladase desde este estado de naturaleza a un estado de justi

27. Y tarde o temprano se nos manifiesta un tema realmente cruci
¢es posible trasplantar las exigencias morales de la universalizacién at
vés de las consecuencias, al mundo juridico? Dicho brutalmente: esta r
cesidad de universalizacién, ¢ha de quedar restringida necesariament
terreno de la moral, o puede y debe ser ampliada al derecho?

28. El pensador prusiano fue mas preciso de lo que aparenta: en él,
rigor es requisito filosofico ineludible. Porque siempre trazé una linea di
visoria entre los mundos para él infranqueables de lo necasattiovén-
dig) y de lo contingente o arbitrariavi(lkiihrlich). La moral ha de ser
siempre universal, es decir, necesaria. El derecho, por contra, vive en
campo de lo contingente. La Unica exigengiaversaldirigida al mundo
juridico es la derivacion practica deélbstzweckue expuso en su “me-
tafisica del derecho”.

En este momento de su filosofia mostré un singular sentido de la re
lidad, quiz4 menos presente en la exigencia de universalidad moral. P
gue todos sabemos que las determinaciones juridicas raras veces son
cesarias. El titulo de una revista de historia del pensamiento juddio (
Fugit) expresa algo sabido: cada estilo ante la vida conlleva su derecho
éste no expresa necesidad metafisica, sino conveniencia historica. U
conveniencia que lo sera para muchos, o para pocos, pero convenient
no necesidad normalmente. Consecuentemente, las normas juridicas

50 Thomas Erskine Holland denunciaba este problema de la “metafisica del derecho” de Kar
“This conception is purely negative, and a wider and positive conception is needed to embrace t
operation of Public as well as of Private Law. The Kantian definition is wide enough to cover all
rules which regulate the relations of individuals one to another, but it is too narrow to cover enact
ments providing, for instance, for the organisation of a ministry of educa@n"The Elements of
Jurisprudencel32 ed., Oxford, 1924, p. 80.

51 “Es por lo menos un estado fissticia negativa(status justitiae vacuus), en el cual, si el
derecho fuera@ontrovertidg no habria juez competente para dictar una sentencia legitima, en virtuc
de la cual cada uno pudiera obligar a otro a salir de ese estado de guerra y hacerle entrar en un e:
juridico”. Cfr. Principios metafisicos de la doctrina del derectia, p. 141.
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pueden pretender esa capacidad de autoimposicion que si es propia
mundo moral, que es normativo, segun Kant, porque es necesario. El
recho, por contra, no es necesario o universal. El adjetivo “universal” h
de reservarse —en el pensamiento de Kant— para la moral. Porque p:
él, el mundo humano esté dividido por la barrera dmitdingencia el
mundo exterior, sometido a las afecciones de la sensualidad, es cont
gente, y sus determinaciones seran siemigrarias. EIl mundo noumé-
nico es necesariamente univer3al.

29. Me parece que hemos perdido el talante kantiano para la tolera
cia, una tolerancia que si no existia en la moral, si estaba presente er
derecho: porque algunos hablan de obtener una solucién (simultdneam
te moral y juridica) que haya de ser obedecida necesariamente por to
ser raciona#?

Segun Kant hubiera supuesto una exigencia inhumana lanzar esta €
gencia de universalidad al mundo del derecho. Ademas, es una ilusic
porque la mayor parte de las formas e instituciones juridicas ni soport:
ni requieren esta exigencia.

IV. “U NA POSIBILIDAD SIEMPRE PRESENTE

30. Volvemos al tema planteado: a pesar de ser conscientes de hak
nos separadtoto coelode la propuesta kantiana para normar la realidad,
¢no seria posible hablar dedaneralizacionkantiana de las utilidades
como el criterio mas fundante de la eticidad?

31. Esta regla ha estado presente siempre, de una forma u otra,
nuestros pensadores. Los tedlogos y juristas de la Baja Edad Media a
dian frecuentemente a lo que entonces llamabaagla aureao evangé-
lica: “Trata a los demas como quieres que los demas te traten a ti”. Fc
mulada de una manera simplemente negativa seria: “No hagas a |

52 En laCritica de la razon puralestaca la diferencia entre el funcionamiento trascendental de
la razén, siempre en busca de lo quaesesarigy su oposicion a lo contingente: “la existencia
de los fendbmenos, que no posee ningun fundamento propio, sino que es condicionada, nos invit
buscar algo distinto de todos los fenémenos, es decir, un objeto inteligible en el que cese tal con
gencia”.Cfr. op. cit.,A 566, p. 484 de esta edicion. Lo Unico necesario es la moral y la metafisica de
derecho, que steducemecesariamente desde las leyes de la razén pura. El derecho positivo, que |
asi pero podria ser de otra forma, es contingente, no susceptible de tratamiento filoséfico.

53 Esta era una pretension tipicamente moderna, porque la modernidadringsealizarla
ética. Harrington la denunciaba escribiendo que “And if reason be nothing else but interest, and t
interest of mankind be the right interest, then the reason of mankind must be right r€fsdtie
Oceana, cit., p. 43.
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demas lo que no quieres que los demas hagan contigo”. Esta Ultima v
sion fue defendida por Anselmo de Canterbury, entre otros.

32. ¢Por qué no prosperaron erjuasprudentiaestas reglas tan
generales? Sin perjuicio de sus beneficiosos efectos en la moral per:
nal, parecen de escasa operatividad juridica por su excesiva gener:
dad. Y tampoco parecen ser de grandes virtualidades morales, al n
nos para proponer una ética general, porque pocos pueden soportal
inhumanidad de ser tratados ellos como les parece a las otras perso
gue todos han de ser tratados. Pero, especialmente, no es convince
como fundamento de la moral por un par de razones quedexrgeen
tanto de la logica de los conceptasiversalescomo desde una obser-
vacion de lgraxishumana.

Ahora se nos presenta el problema que quedé planteado en el 17
saber: la diferencia entre el procedimientadiversalizacionque lleva-
ba a obtener bienes universalmente validos, y el procedimiento de la si
ple generalizacion por el que Unicamente obtendriamos bienes simple
mente generales. Obviamente, los bienes sb6lo pueden ser universal
pero esto no implica que estos bienes asi expuestos hayan de ser con
tas “buenas en si mismas”, y de validez eterna.

33. Para abordar este tema, veamos la primera observacion a la c
aludia. No parece razonable proponer universalmente como leysnoral
lamenteaquello que puede ser elevado a norma universal. La doctrina e
colastica sobre los comportamientos contingertestifigentia, que se
refieren al obrar humano, méas que al producir cosas (los comportamient
gue producen cosas eran llamados agibilia), han de contar con modulac
nes historicas y personales que escapan a la pretensiéon de universalida
Por este motivo, el de Aquino escribia que “Debido a las condiciones di
tintas de los hombres, unas cosas son virtuosas para unos, como adecu
y proporcionadas para ellos, y esas mismas cosas son viciosas para ot
por desproporcionadas®.

54 Tomas de Aquino consider6 que el “medio” que hay que calcular en la moral es un medi
relativo a cada persona concreta, y por esto lo limedium rationispara diferenciarlo del medio del
derecho que tiende a ser mas igual para todos, al que rediaém rei de la mano de Aristételes
concedi6é gran importancia a esta personalizacion de la moral frente a la justicia, y dedic6 todo |
articulo de l&Suma teoldgica mostrar las razones por las que el derecho esahman distinto del
resto de la moral, concretamenteMal. |1-11, p. 58.

55 “Ad tertium dicendum quod ratio illa procedit de actibus secundum seipsos consideratis. Si
enim, propter diversas hominum conditiones, contigit quod aliqui actus sunt aliquibus virtuosi, tan
quam eis proportionati et convenientes, qui tamen sunt aliis vitiosi, tanquam eis non proportionati
Cfr. Suma teolégical-Il, g. 94, art. 4. Abundando en esta tesis, eSuana teological-ll, p. 49, art.
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Pero esta explicacion de Tomas de Aquino, ¢no supone rehacer
historia del pensamiento juridico y ético para acomodar viejas doctring
a los tiempos que corren? Porque aun hoy lanzamos sobre la antigliec
los juicios que expresaba Joseph Glanvill en el siglo XM, ademas,
porgue segun la inteligencia usual de la historia, Tomas habria mantel
do que las cosas son buenas o malas “en si mismas”. Gabriel Vazqu
Luis de Molina y Francisco Suarez si explicaron —muy expresament
contra la explicacion prudencial dejlaisprudentiapropia de Tomas—
gue “la naturaleza de las cosas” determina por si sola su bondad o m:
cia. Para hacer posible esta explicacion aludieron a las iocsasgpsas,
seclusis aliis circunstantijsonsideradaformaliter, expresandongwro-
prie loquendo, etcétera. Desarrollaron una fraseologia impresionant
—especialmente Suarez— para negar lo que era evidente. Hugo Groc
desde luego, picé su anzuelo.

Asi, tenemos uneersion piadosale la historia: primero habrian pro-
puesto la buena doctrina, que so6lo posteriormente habria resultado de:
gurada en manos incapaces o malvadas. Lamento seguir el camino a
rente de las explicaciones piadosas. Sucede Unicamente que esta ve
fue verdad.

34. La otra razon, porque esta universalidad desdibuja o destifie
vertiente realmente decisiva de la moral, que es esa faceta intransitiva
la accion humana que los griegos designaron qmaras Porque la mo-
ral no esante todoun procedimiento para conocer normas necesarias e
si, como pretendia Kant y siguen pretendiendo los tratadistas actuales
ética que quieren superar las deficiencias del talante de Bentham. F
contra, entender que la dimensién propiamente humana de nuestros ac
es lapractica(que es tan poco dada a universalidades copeosanalis-
mosfaciles), fue patrimonio indiscutido de la mentalidad premod&rna.

7, escribia que “Sed quia prudentia est circa singularia operabilia, in quibus multa concurrunt, conti
git aliquid secundum se consideratum esse bonum et conveniens fini, quod tamen ex aliquibus con
rrentibus redditur vel malum vel non oportunum ad finem”.

56 “And there is nothing hath stincted its Growth, and hindred its Improvements more, than al
over-fond, superstitious Opinions of Aristotle, and Ancients, by which it is presumed that their book
are the ‘Nec-Ultra’ of Learning, and that little or nothing can be added to their discové&fes”.
Essays on Several Importants Subjects in Philosophy and Religiotion, 1675, Essay Il, p. 1.

57 Tomas de Aquino escribia que “Est enim duplex genus operationum animae. Quarum qua
dam transeunt in exteriorem materiam, sicut texere et aedificare. Et huismodi operationes non s
fines, sed operata ipsorum, scilicet contextus [...] Quaedam vero operationes animae sunt in ipso ©
rante manentes, sicut intelligere et velle. Et huiusmodi operationes sunt fines. Recte ergo dictum |
quod ipsi actus et operationes sunt fines, dum scilicet posuimus felicitatem esse operationem et r
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Adam Ferguson reparo, en el siglo XVIII, en el desplazamiento de la
vertientespracticasde nuestras acciones en la mayor parte de los siste
mas éticos de la modernidad, y se expresoé sobre ello con claridad escol

Los mismos términos de “placer” y “dolor” son quiza equivocos, si se li-
mitan, como aparecen en muchos de nuestros razonamientos, a las simg
sensaciones que hacen referencia a los objetos externos [...] es un gre
error suponer que dichos términos incluyen todos los componentes de

felicidad o de la desgracia [...] Preguntemos a las personas ocupadas: ¢d
de se encuentra la felicidad a la que aspiran?, y ellas contestaran que
lograr algun objetivo inmediato. Si les preguntamos por qué no se siente
desgraciados en la ausencia de esa felicidad, nos contestaran que ellos
peran lograrla. Pero, ¢es sélo la esperanza la que mantiene el &nimo [..
Dad al cazador su pieza, al jugador el oro de su apuesta en el juego,

modo que no tenga necesidad de fatigarse, y ambos probablemente se |
ran de vuestra locura. Uno volvera a apostar su dinero de nuevo, para ca
lar nuevamente; el otro pondra el ciervo en libertad [...] Despojad al hom
bre de sus ocupaciones, acabad sus deseos, y la existencia sera una car
la repeticion de los recuerdos de un torméhito.

Efectivamente, ldinalidad de nuestra actuacion no puede estar fuera
de ella misma. Lord Kames explicaba juiciosamente, desde un angu
cristiano (en plena polémica por la secularizacion, en el siglo XVIII), que
la virtud no puede consistir simplemente @mplir la voluntad de
Dios?® Porque parecia evidente que la simple conformidad a otra volur
tad (aunque fuera la divina), esperando una retribucién, era mas una cu
tion de regateddargain) o de interés, que no de virtéfd.

aliquid operatum. Sic enim felicitas ponitur aliquid bonorum quae sunt circa animam, et non aliqui
eorum quae sunt exterius. Operatio enim manens in agente, ipsamet est perfectio et bonum agenti:
operibus autem quae procedunt exterius, perfectio est bonum in exterioribus effectibus invenitur
Cfr. In decem libros Ethicorum Aristotelis exposifRoma, Marietti, 1964, p. 144.

58 Un ensayo sobre la historia de la sociedad citrihd. de J. Rincén, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1974 (primera edicion de 1777), pp. 52-53.

59 “That morality depens entirely of the will of God, and that his will creates the only obliga-
tion we lie under to be virtuous, is the opinion of several writers. This opinion, in one sense, is tru
but far from being true in their sense who inculcateGft. Essays, cit., p. 68.

60 Lord Shaftesbury explicaba “For the stronger this affection is in any one, the less will be
able to have true ‘Resignation’, or ‘Submission’ to the Rule and Order of the Deity. And if that which
he calls ‘Resignation’ depends only on the expectation of infinite Retribution or Reward, he discovel!
no more Worth or Virtue here, than in any other Bargain or Inter€&t” * An Inquiry concerning
Virtue and Merit” ,Characteristics of Men, Manners, Opinions, Tipre&L1, vol. II, p. 59.
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En este mismo sentido, Tomas de Aquino explicaba que “El acto d
la virtud es mas importante que la virtud misrfaCriticé a fondo el
ejemplo aristotélico del médico, porque Aristételes habia dejado escrit
gue el que busca la justicia ha de comportarse como el médico, que
busca la sanidad en abstracto, sino la salud de este paciente. Toma
contesta que no es asi, porque el gue busca la justicia no ha de compor
se como el médico que quiere —como sea— la salud (el acto justo ¢
este caso). Sino que el que quiere la justicia ha de comportarse como
tla el hombre quactia virtuosamenteno produciendo sin mas actos
justos®?

El siglo XVIII se separd notablemente de esta forma de entender |
realidad humana, porque Thomasius, Hume o Bentham buscaron un |
donismo. Thomasius explicé que “omnes homines volunt vivere foelicis
sime, et diuturne”, y éste habria podido ser el lema de esta ética. Pero
desarrollo de la sociedad capitalista ha mostrado que éste no es el cam
y que la objecion que podemos hacer a la moral puritana (¢, para qué tar
normas?) es traspasable al hedonismo ilustrado: ¢ para qué vivir tar
tiempo y con tantas cosas? Parece que nuestra llustracion olvidé la dist
cion griega entr@raxisy poiesis redescubierta por los medievales, que
la llamaronagerefacere unas categorias validas mientras haya hombres.

Kant reaccion0 con cierta violencia contra este eudemoffisnaoal
gue implementaba la humanidad al servicio de fines inferiores al hombi
mismo. Pero se detuvo conscientemente en la buena voluntad del g
cumple la norma por la norma misma. ¢ Residuos de su formacion purit
na? Es posible. Pero tal vez quiso poner una puerta a cualquier euden
nismo posterior que contemplara a la moral como un instrumento para |
fin ulterior. La norma por la horma es un programa escasamente convi

61 “Unde operatio secundum virtutem est perfectior quam ipsa vir@. In decem libros
Ethicorum., cit., 152.

62 “Etdicit se refiere a Aristételes quod sapientia et prudentia faciunt quidem aliquid ad felici-
tatem. Sed exemplum quod inducebatur non erat conveniens. Non enim hoc modo se habent sapie
et prudentiam ad felicitatem, sicut ars medicinae ad sanitatem, sed magis sicut sanitas ad opera sa
Cfr. In decem libros Ethicorum cit., 1267. En el 1290 continda: “Sed ars medicinae praecipit quali-
ter fiat sanitas, ita quod praecipit propter sanitatem, sed non sanitati. Et similiter prudentia, etia
politica, non utitur sapientia praecipiens illi qualiter debet iudicare circa res divisas, sed praecip
propter illam, ordinans scilicet qualiter homines possint ad sapientiam pervenire”.

63 Cabalmente, la ética propia de la llustracion no puede ser llamada eudemonista, sino hec
nista: se trata de una cuestion de conveniencia en el uso de las palabras. La ética eudemonista
antigua, la que arranca del pensamiento griego, presupone los bienes externos al hdorbie, el
nium rerum externarunpero su finalidad se sitGa bastante méas alla de unos instintos o apetitos sen:
bles satisfechos.
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cente para unos seres tan poco l6gicos como los seres humanos. Qu
estuvo mas cerca de la humanidad Anselmo de Canterbury cuando de
nio la justicia como la “rectitudo voluntatis propter se servata”, porque
situ6 el acento mas en el hombre que no en la normas.

Llega un momento en el que la fuerza expresiva de las palabras usas
académicamente se nos muestra incapaz. Creo que fue Tomas el que m
se expreso. En su critica a Aristoteles (pensemos otra vez en el ejemplo
médico) mostré que el hombre no puede situar las normas al margen de
vida misma, porque seria indigno de la vida humana ser juzgada desde u
instancias que no fueran esa misma vida. EGt@wsentarios a la éticg en
la Segunda-segunda deSama teol6gicaon numerosos los pasajes en los
gue afirma que la justicia (sin dejar de consistinarerlo que es justo), es
en mayor medida la actuacién del que no tiende tanto a hacer cosas jus
como a actuar como actta el hombre virt§éso.

V. UN EPILOGO POSIBLE

35. Parece mejor descartar esta “posibilidad siempre presente”, g
seria trasladar “la generalidad del imperativo categérico kantiano” a |
justicia que hace las leyes o las sentencias, para conocer la justicia
cada caso. Porque desconoce la singularidad de cada ser humano, v |
gue no tiene en cuentahamanidad del hombre, que es mas queain
zador de cosa%para ser feliz”.

36. Ciertamente, frente a las filosofias anteriores a la Edad Modern
segun losmoderni plagadas de una metafisica vacia, de finalidades ir
comprobables y dgualitates occulta&; siempre el talante de Helvetius o
de Bentham parece mas realista, mas adherido a la r&lidacho los
siglos XIX y XX han demostrado las inhumanidades que podemos com:

64 Los textos fundamentales vienen contenidos en la p. 58, articulos 1 a 7 de la parte citada
la Suma teolégica

65 Me parece que la declaracion programética méas conseguida contra la metafisica preilustra
fue la de D’Holbach: “Mais pour connoitre 'homme, il ne faut pas, comme il est arrivé trés souvent
a l'aide d'une métaphysique incertaine et trompeuse, rechercher les ressorts cachés qui la remuer
suffit de considérer ’homme tel qu'il se présente a notre vue, tel qu'il agit constantement sous nc
yeux[...]". Cfr. La Morale., cit., L. I, p. 5.

66 EIl propio Bentham basaba en esta cualidad los méritos de su método: “In the fourth place,
natural arrangement as it is by principle which is recognised by all men, will serve alike for the juris
prudence of all nations’Cfr. An Introduction to the Principles of Morals and Legislatiait., vol.

Il, chap. XVI, LX, p. 220. Poco antes habia indicado que un método “tan natural” como el que ¢
propone poseia varias ventajafr. op. cit.,chap. XVI, LVII, p. 216.
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ter siguiendo la mayor felicidad del mayor nimero, ha sido preciso relet
a estos filésofos, y les hemos afadidanatiz normativoPero la expli-
cacion final, combinando lo empirico con el dato normativo, resulta méa
cargada de oscuridades que las filosofias pre-modernas que habia
combatir. Y es penoso que, tras haber combatidoédifisicopor irra-
cional, ahora desterremos la razén en nombre de nuesensias.

37. Nosotros tendemos a pensar que la intersubjetividad contrasta
de nuestros criterios suple cualquier otra ilusoria objetividad. Esta no e
una explicacion seria, porque consensos facticos han existido muchos &
largo de la historia. Y buscar wonsenso contrafacticbasandonos en
las premisas facticamente compartidas es algo mas que una contradicc
l6gica. Segun Paul Watzlawick, fundador de la Escuela de Psiquiatria ¢
Palo Alto, las contradicciones pueden ser logicas y pragmaticas. Me int
resan ahora estas Ultimas, porque me parece que son las que realm
denuncian una imposibilidad vital. Y en el momentadereralizarpero
pretendiendo obtener resultados propiameatenativos de modo que lo
general deje de ser tal para llegar (¢imperceptiblemente?) alpiiaeo-
sal, nos adentramos por mal camino.

38. Cualquier persona puede pretender racionalidad alegando un cc
ceptouniversal “un padre se comporta asi con sus hijos pequefios”,
entonces puede que se sitle en una situacion realmente normativa, y
recuerde un deber. Por contra, si se nos quiere oblifjarar a actuar
alegandayeneralidadestemo que hemos abandonado el plano de la mo
ral y entramos por un camino sociologico, por el que un gobernante n
puede forzar. En tal caso el derecho se convierte mas bien en el latigo
rebafiero para aquellas personas que no comparten el interés mayor
rio.67 Y, planteadas asi las cosas, ¢ qué titulo puede alegar la mayoria p
imponerse a las minori&8?

67 Fue logico el radicalismo de Harrison: “The proposition is most useful in drawing attention

to this: That law is always a matter of necessity—-it is never 'ought’, but always 'must’; in that sens
it is always and everywheigperativé. Cfr. On Jurisprudence and the conflicts of La@xford,
1919, p. 37. Se trataba de una opinién emitida en el momento de maximo optimismo del “positivi
mo” que defendia que el derecho se compone sélo de leyes generales. Segun informaba James
mer, esta distincion terminolégica provenia de la doctrina alemana: “To use a German distinctio
which | fear is hardly translatable, they are thus Soll-Gesetze, thougt not Muss-Gesetze (Krause, F
chtsphilosophie, p. 36)p(ght-laws notmust-law$’. Cfr. The Institutes of Lawcit., p. 4.

68 Lorimer denunciaba que a los intentos utilitaristas ingleses les faltaiamm noumenon
kantiano que dictara infaliblemente lo que es conveniente: “To an omniscient mind the "a posterior
method would, no doubt, yield conclussions universally valid, end we cannot speak of it of its appli
cation as impossible’Cfr. The Institutes of Laycit., p. 48.
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39. Lamento parecer tan kantiano y tan hegeliano simultaneament
Kant propuso la superaciéon del arbitrio mediante la sumisién a un orde
moral ya dado que habriamos de reconocer personalmente. Hegel insis
en la realizacion de lo real concreto como el Gnico camino para superar
voluntad abstracta que llevaba a la “libertad del vacio”, que se limitaba
excluir a los demas en nombre del propio arbitrio y que nos dejaba aba
donados a la contingendcta.

Unas propuestas clarificadoras, pero que dejan muchos vertientes
problema sin tocar.

40. Kant someti6 al individuo, también interiormente, al orden moral
objetivo. Hegel quiso leealizacibnhumana en el verdadero camino de la
eticidad La opcion ilustrada por los derechos sigue operando en ello:
porque uno y otro siguen viendo al individuo frente a las normas, sol
gue en lugar de enfrentar a cada persona con cada una de ellas, estos
sadores quisieron reconciliar a una y otra parte globalmente: a los sel
humanos singulares con lo universal.

El problema se sitla en que este universal fue enunciado en forn
abstracta-general: la consistencia de la accién consigo misma, o la recc
ciliaciéon de la voluntad abstracta (en el sentido hegeliano) con lo susta
cial en si y por si. Realmente, ¢es posible encontrar un ésigema
heuristico o normativo que designe lo verdaderan@itepara todas las
conductas e instituciones juridicas? Parece que Kant y Hegel perdieron
vista en demasia que las cosas suelen ser como se presentan: multig
dispersas, abigarradas, no reductibles unas a otras en un plano superi
comun. No existe un lenguaje superior, detratagleosasque despeje
universalmente nuestras dudas. Ni el procedimiento del imperativo cat
gorico que nos muestra lo en si necesario, ni el etiquetamientaeadd lo
concretopara todo lo que aprobemos hacen justicia a esta pluralidad
complejidad de la realidad.

69 “La determinacién kantiana admitida generalmente, cuyo momento centralliesitdeion
de mi libertad arbitrio de modo tal que pueda coexistir con el arbitrio de todos de acuerdo con un:
ley universal”, contiene sélo una determinagiégativa:la de la limitacion.

Por otra parte, lo que tiene de positivo la ley racional universal (o por lo menos asi llamada), |
decir, la concordancia del arbitrio de uno con el arbitrio de otro, desemboca en la conocida identid
formal y en el principio de no contradiccién. La definicién citada contiene la opiniéon, muy difundida
desde Rousseau, segun la cual “el fundamento esencial y primero no es la voluntad en cuanto ra
nal [...] sino en cuanto voluntad del individuo segun su propio arbitrio [...] Una vez aceptado esf
principio, lo racional sélo puede aparecer como una limitacién para mi libe@&dPrincipios de
filosofia del derecha, cit., 29.

70 En el hombre operan principios de accién distintos, que se sitlan en un cierto plano de igua
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41. Al jurista le cuesta trabajo entender esta mentalidad méas prop
de un talantdiloséfico, presente subliminalmente en casi todas las per-
sonas, que habla de individuos y normas. En el caso del derecho pe
—que compone una parte muy distinta del resto del derecho— si la e
tiende: esta rama del derecho contempla unos seres individyzdesoe
nalidadescompletas en si mismas, y por este motivo no fomenta ni pos
bilita: Unicamente defiende contra atentados directos en la persorialidac
sean exactamente en la persona, sean en otras manifestaciones de la
sonalidad: propiedades, honor, etcétera. El derecho penal sélo reclal
normalmente la “abstencion”, ulthaltung ante lo que los demas son
y tienen.

Pero el resto del derecho no tiene esta naturaleza. El derecho civil
mercantil son a modo de cajas de herramientas que posibilitan que ce
persona humana llegue a tener lo que aun no tiene, o llegue a ser lo ¢
aun no es. No se limitadefendelas personalidades.

El derecho que no es derecho penal tiene en cuenta la personalic
humana (jquién procesaria a un animal!) y recurre a ella a veces, cuar
considera temas tan generales como el de la buena fe o ebdsdtion
Pero aqui se detiene. Porque este derecho, que posibilita y calcula,
puede extraviarse por el campo infinito dep&sonalidad EI derecho
consiste en medir, y no podemusdir el valor incalculable de cada per-
sona’? el derecho mide de acuerdo con “las cosas”, esto es, segun la r
turaleza de las instituciones concretas que nos vinculan en este momer
Porque, otra vez a diferencia del derecho penal, el derecho no nos defie
de contra los demds ni nos enfrenta a ellos: nos vincula, porque el de
cho es el arte que posibilita que cada cual (como persona privada, pe
relevante juridicamentedepa dirigir la vida de los deméas. Mis alumnos

dad ante la ética. Lo recordaba lord Kamegsgsays., cit., p. 106. EI método dominante en el siglo
XVIII pretendia considerar uno solo, y asi sucedia que “those which remains, acting now withot
opposition from their antagonist forces, will disordes the balar€fe’idem

71 Cuando esta en juegoparsonalidachumana, el derecho la defiende, esto es, omalestan-
ciones Asi lo expresaba Austin: “1 noticed the rights of the class of which the subjects are ‘persons
or of which are such forbereances as determinately regard specifically determined p&fsobhet-
tures on Jurisprudence, cit., p. 793.

72 Lorimer sefialaba que tampoco los derechos humanos pueden ser entendidos como derec
absolutos: “We have seen, moreover, in each particular instance, that the rights of which we beco
conscious are not absolute and unlimited, but relative to, and circunscribed by, the powers in whi
they innere” Cfr. The Institutes of Laycit., p. 236.
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invaden continuamente mi vida, y yo las de ellos: y sobre este punto, (
poco sirve el esquema interpretativo del derecho de la personélidad.

Desde estasosassurge cotidianamente laiversalidadética perdi-
da por los ilustrados: la indole de la ocupacién de profesor determir
(concierta objetividad) lo que mis alumnos me pueden exigir normativa-
mente, y lo que yo puedo exigirles a ellos creandoledebret Pero nos
perderiamos en los inmensos espacios de lo posible si consideraran
nuestras personalidadés.

42. Va siendo el momento de revisar nuestra seleccion de los der
chos. Frente a las desigualdades juridicas del Antiguo Régimen (sel
mas preciso decir de la mentalidad propia de la antigiiedad) hemos re
bado la iguabersonalidady esto ha constituido —al menos para mi—
un avance humano. Pero un excespeatsonalismaos ha llevado a per-
der muchas fuentes de la universalidad ética. Y sucede que quiza ahore
el momento de comenzar a recabar los derechos de lagc@asnpre
medibles imprecisamente, pero medibles normalmente), sobre los del
chos de las personalidades, que en su inconmensurabilidad dejan el cz
po académico abierto a posibilidades vacias de la imaginacion.

73 Holland, siempre preciso aunque no sea cuestion de compartir todas sus opiniones, nos
vertia sobre este problema depkrsonalidad “Its is a mere choice of the more convenient course
whether the jurits makes the ‘personal’ dimension of the right or its ‘real’ dimension the basis of hi
classification. Now as a matter of the fact the personal dimension is one which in the majority ¢
cases need no consideration at &llfr. Elements of Jurisprudengceit., p. 140.

74 El lector dispone de una explicacién méas extensa de este tema en miRsisoi@ y ‘offi-
cium’: derechos y competencias, ya citado.

75 Adoptar esta actitud tan metafisica —hablando de “cosas”— puede extrafiar al lector actu:
quizé influido todavia por el talante que representaron Neurath, Carnap o Russell. Quien asi sier
puede consolarse pensando que, si considera las cosas no incurrird en las estimables contradicci
de Hobbes, para quien un “pensamiento” era “one a ‘representation’ or ‘appareance’, of some qt
lity, or other accident of a body without us, which is commonly called an object”. En cambio, la
razon constituia una “realidad objetiv&/id. los capitulos 1 a 5 del Part | del Leviathan.
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LOS DERECHOS YDEBERES DELHOMBRE'

Francesco d'&0STINO

SUMARIO: |. Losderechos dehombrelll. Los deberes del
hombe.

|. LOS DERECHOS DEIHOMBRE

1. Comorescatar Auschitz

Hablando ena XXXIV AsambleaGeneral déa ONU, el 2 de octubre de
19791 Juan Pablo Jlrecordando el peregrinajeajalgunos reses atras
habia hecho a Auschwitz, afirmé que particularmente aquellos terrible
surimientosque habanimplicac a millones y millones de personas mo-
tivaron la proclamacion, ellO de diciembre de 1948, de l@&daracion
Universal de los Derechos del Hombre, que para la ONU constituye |
piedra agular? Un precio tan &b y tan tragco, debeia inducir a todos
los honbres a no derrochar en vanaiabpatrinonio de valoreguesi es,

por asi decirlo, ardersado en ldeclaracion,y que constituye, quiza, el
anico malo, para la huranidad de nesto siglo, de tomarse en serio, si
aaso egosible, laverglienzale lague se manché al construir los cam-
posde exterminic.

* Traduccion del italiano hecha pdavier Saldafi&errano en colabori&n con Ménica W.
Mata Espinosa ugo S. Raritez Garcia.

1 El discurso del papa puede seidiz en AA.VV.,Jean Paul |l et les droits de 'homrigri-
bourg, 1980, pp. 11 ss.Cfr. también, F. Biffi, “I diritti umani da Leone XII &iovanniPaolo II”,
enl diritti umani.Dottrina e prassiacargo de G. CondgtRoma,Ave, 1982, pp. 22§ ss.

2 Un analitico y participe comentario aDéchiarazionees aquel de G. Capograssomo
introduccién a la tr. it. de IRichiarazione universale dei diti dell'uomo,vol. V, Padova, 1950, pp.
37-50.

3 Tomar en seriono resatar, redimir, o, peor todavia, jifcar Aushwitz no es jusficable,
no solo en el plano histérico y politico, sino mucho swiwe eplano ético: nes jusificable porque
“la justification de la douleur du prochain est certaieeima source de toute immoralitéefr( E.
Lévinas, “La souffrancenutile”, enGiornale di Metafista, nuevaserie,nim. 4, 1982, p. 22).
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La observacion del papa es invaluable, desde diversos puntos de v
ta. Es invaluable, en primer lugar, en virtud del discurso en si mismo, L
discurso que no teme de ser tal, de enfrentarse, es decir, en el nombre
una paciente confianza enlefjos contra aquella “imposibilidad de ha-
blar que es quiza la experiencia mas incontestable de nuestra €psca”.
invaluable histéricamente, porque es sin lugar a dugas,(fue el horror
del mundo entero, atestiguar tantas muertes atroces —aquellos esque
tos, aquellos hornos— lo que condujo a la Declaracién Universal de Ic
Derechos del Hombré).

Sin embargo, sociolégicamente es todavia mas valiosa, porque si
dice que nuestro tiempo es el tiempo de los derechos humanos, esto e
producto no de la afirmacién de una particular especulacion filoséfica, n
del triunfo de una doctrina (fendmenos éstos en definitiva intelectuale
abstractos, a limite ideolégico), sino de un sentido ético concreto, gt
s6lo en nuestro tiempo resulta, por los motivos que sefialamos, cataliza
e instalado definitivamente en las conciencias. Es como si la confianza
los valores, que parece haber sido abandonada por tantos pensadore:
nuestro tiempo, esté, en cambio, radicada, en la opinién comun, gracia:
la tragedia histérica en la cual Auschwitz llegé a ser el simbolo definiti
vo,” viniendo casi a constituir una clagmeiversale eticoque ninguna
época del pasado habia conocido: un decélogo para cinco millones de
dividuos® Frente a este dato factico —si se desea, todavia no plenamer
explicito, pero en si incomprendido por parte de los estudiosos “poco se
timentales”—2 pierde importancia la crisis del iusnaturalismo, es decir, e

4 Asi E. Lévinas; Senza identitd” en E. Lévinas, Umanesimo dell’altro ugnio it., Génova,
1985, p. 152, nim. 14. ContintGia Lévinas: “Oimos el discurso con solemnidad insoportable, declarr
cién y sermon. De manera que no nos alcanza de hablar y escuchar sin disgusto otro discurso qui
sea aquél algoritmico de la ciencia, el cotidiano: ‘me da un vaso con agua’ —y ser tentados por
discurso violento— ya grito, destructor del dich@did.).

5 Lo ha admitido, por ejemplo, M. Novak, representante de Estados Unidos de Norteaméric
ante la Comisién de los Derechos del Hombre en la ONU, en un discurso pronunciado el 1 de mg
de 1981, en ocasion de la conmemoracion de los dieciséis millones de victimas del holocausto na
ta. El discurso de Novak, titulado “Il primato dell'individuo e il progresso economico” puede ser
leido en tr. it. efProspettive americangulio 1981, pp. 47 y ss.

6 Novak, M.,op. cit

7 Al punto que fue posible sostener —del todo a raz6n— que el nuevo imperativo categoric
de nuestro tiempo es: quauschwitz non si ripeteCfr. Adorn, T. W.,Dialettica negativartr. it.,
Torino 1970, p. 370cfr. también Neher, AL esilio della parola Dal silenzio biblico al silenzio di
Auschwitztr. it., Casale Monferrato, 1983, pp. 151 y. ss.

8 Como subraya eficientemente Cassese, A., “La dichiarazione universale dei diritti umani, qu
ranta anni dopo”, in A. Casseséiritti umani nel mondo contemporané®oma-Bari, 1988, p. 42.

9 Asi es calificado Max Weber por E. Topitsch, cuando recuerda la plena adhesién a un
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tradicional fundamento teérico de los derechos del hombre, o la lent
pero constante difusién (s6lo en el mundo occidental) de un nihilism
adulador; poco cuenta la diversidad de las lenguas y de las culturas, .
pecto que todavia divide duramente a los honiBresconfianza en los
derechos humanos se revela en nuestro tiempo activa y generosamente
rante, se revela como la verdadera “corriente candente” capaz de conve
el pensamiento en praxis, de construir un pagina nueva en la historia.

Ya durante los ultimos afios del nazismo hubo propiamente un llam:
do a los derechos del hombre (ademas de la fe catdlica), a motivar ide
mente uno de los pocos movimientos de resistencia contra el genocid
aguel de la “Rosa Blanca” de los hermanos Séhalllos derechos hu-
manos se refirié en los Estados Unidos el movimiento antisegregasionis
de Martin Luther King; sobre los derechos humanos, sobre su univers
defensa, sobre su promocion universal, si bien siempre mas centralizac
a causa de las miles de dificultades, el nuevo derecho internacional, g
liberdndose de sus viejos mitos constitutivos, como aquel decimondnic
del “sacro egoismo de la patria”, ha descubierto propiamente en la digr
dad del hombre su nuevo objetivo, su nuevo centro de gratéesialoke

concepcion de los derechos del hombre “como presupuesto irrenunciable de una existencia digne
ser vivida” (“1 diritti del’'uomo come problema di critica dell'ideologia”, in E. Topitséhserche
serve l'ideologiatr. it. Bari, 1975, p. 95).

10 Los divide, si, pero sin perjudicar la unidad fundamental de la experiencia humana. Piep:
subraya acerca de cémo propiamente el tema de los derechos humanos, también si léxicamen
conceptualmente tipico del Occidente, sea sin embargo objetivatmagrsteultural] como puede ad-
vertir cualquiera gque tenga la capacidad de saberlos tomar por su espiritu intrinseco. Por ejem
—advierte Pieper— en los debates en la ONU que precedieron a la emanacibedarkcion de
Derechos surge la dificultad de traducir literalmente, en lenguas diversas de aquellas occidentales,
misma expresion “derechos del hombre”; empero, si acudimos de inmediato que eso que faltaba
s6lo un término, no cierta la posibilidad de restituir la valia profunda, o si se desea, el espiritu de e
expresion, con expresiones diferentes, diversamente radicadas en el contexto semantico de otras
guas, sin embargo objetivamente equivalentes. Asi, en chino la expresién “derechos del hombre” |
adoptada recurriendo a una antiquisima admonicién, que literalmente dice en el modo siguiente!
cielo ama il popolo e chi governa deve ubbidire al citéb cielo ama al pueblo y quien gobierna
debe obedecer al cielotf(. Pieper, J.:Das Recht des Anderen”, en J. Piefigier die Schwierig-
keit heute zu glaubeMiinchen, 1974, p. 229%fr. también Lewis, S. CL'abolizione delluomotr.
it., Milano, 1979, pp. 83 y ss.

11 La historia de este movimiento fue contada por Schollalrosa biancatr. it., Florencia,
1956. Cfr. también la recientisima coleccion de AA.VIie Weisse Rose und das Erbe des feuts-
chenWiederstandesMiinchen, 1993.

12 Cfr. Verdross, A.Statisches und dynamisches Naturre€néiburg, 1971, pp. 90y ss., y la
amplia coleccién de estudios a cargo de Theodor Meron vy tittladen Rights in International
Law. Legaland Policy Issue< vol., Oxford, 1984. Importantes también las contribuciones de Casa-
dio, Villani, Napoletano y Schiavone en la obra coledtdiitti umani, cit., pp. 247 y ss.
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la valerosa defensa de los derechos humanos (mas alla de cada partic
rismo nacional e ideol6gico) se funda la universal competencia conqui:
tada en todo el mundo por organizaciones como Amnesty Interndfional;
ha sido olvidado en estos Ultimos afios, intensisimos afios, en los pai:
del Este eBamizdat—un fenédmeno complejo y ramificado, que para no-
sotros se concentr6 en pocos nombres, como aquellos de Sacharov ©
Solzenicyn, pero que implicé a miles de personas destinadas a perma
cer desconocidas— se nutrié de este ideal y hace la articulacion, el pur
de conjuncién —no politico, no ideoldgico, pero si precisammntea-
no—entre las dos mitades del muridel derrumbe del régimen soviéti-
co en los paises del Este tuvo como fuerza ideal atrayente lo referido a
derechos del homb#e En conclusion, los derechos humanos —el prodi-
gio de la Edad Modernalrepresentan realmente una revoluciéon cultu-
ral de incalculables proporcion®s.

2. Los derechos, irrenunciables e irrealizables

Las consideraciones recién hechas no tienen, ni deben tener, alg
caracter triunfalistico. De éstas deben permanecer lejanas cada énfas
cada elocuencia: nunca, como en este caso, se necesita tomar en seri
advertencia hegeliana, de que el pensamiento evite hacerse “edificants
En efecto, si de una parte comprendemos la tematica de los derechos
manos comaulturalmente irrenunciablegs decir, como definitivamen-
te encarnada en el mundo contemporaneo, por otro lado, una observac
fria y sin prejuicios, la muestra como largamedmealizada historica-

13 Cfr. Weissbrodt, D., “The Contribution or International Nongovernamental Organizations to
the Protection of Human Rights”, en T. Meramp. cit., vol. Il, pp. 403 y ss., E. de Giorgi y C.
Sbordone, “Le denunce di Amnesty Internationabiritti umani, cit., pp. 839-850.

14 SobreSamizday sobre su reivindicacion de los derechos humanos ha justamente insistido |
Mancini, Filosofia della prassiBrescia, 1986, pp. 67-68. Sobre el estatuto de los derechos en I
URSS,cfr. Revendin, A. M.La negazione teoretica. Idiritti dell'uomo e la critica de MaPadova,
1985, en parte pp. 113 y ss. También se caracterizé de un tono més evidente ideblégiessler,

H., “Menschenrechte und Marxismus”, €onturen nim. 8, 1987, pp. 18-3Cfr. también, Codevi-
lla, G., “I diritti umani nelle costituzioni del’'Europa orientale”, kediritti umani, cit, pp. 457-472.

15 Algunos sefialan también la hipétesis que haya sido la religion la que provocé el fin del cc
munismo, por su capacidad de mantener viva en las conciencias de los hombres la idea de una fi
competencia, de un derecho fundamental e inviolable, el cual profesara abiertament&fisu fe.
acerca de Pedrazzi, L., “Religione e fine del comunismoQramtaciones socialesim. 2, 1990, pp.
56-62.

16 Como los ha definido |. MancinGiustizia pel il creatpUrbino, 1989.

17 Asi Cotta, S.;'I diritti del’'uomo: una rivoluzione culturale”, eRersona y Derechanim.

22, 1990*, pp. 13-36.
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mente (Parece —ha escrito Sergio Cotta— que la traduccién en términc
juridicos de la idea filosofica de los derechos del hombre no haya aume
tado del todo la garantia y la eficacia practica y concYetes. propia-
mente en esta dialéctica entre irrenunciabilidad e irrealizabilidad donc
se coloca el tormento de nuestro tiempo, donde se radica el imperati
ético mas significativo de nuestra época.

¢ Por qué los derechos humanos son en gran parte irrealizables, def
tuosost? incluso en aquellos ordenamientos que los han constitucionalizz
do? ¢Es porque, también cuando son, al menos tendencialemtne realizal
(como en las grandes democracias occidentales) son cumplimentados
de mal?

No es simple responder a una pregunta similar. Existen ciertamen
motivaciones histéricas bien precisas de la violacion de los derechos c
hombre, que varian de pais a pais, de régimen a régimen, y que requie
un analisis meticuloso (por muy diversos motivos, por ejemplo, los dere
chos humanos son reprimidos en China y en el sur de Africa); sin embe
go, creo que las razones mas profundas de las dificultades que encuel
una plena realizacion de los derechos son, en definitiva, metahistorice
las cuales se adhieren al mismo modo de pensar de tales derechos. Si
tizaré aquellas que me parecen las razones mas importantes, advirtier
de antemano que el orden de su presentaciéon no tiene un sentido jerare
co; aquellas que, atendiendo a diversos ambitos de la experiencia y ¢
pensamiento, tienden a sobreponerse reciprocamente y pueden ser dis
tas solo en abstracto, recurriendo claramente a esquematizaciones.

3. Los limites de los derechos del hombre

En primer lugar podemos subrayar que los derechos humanos cor
cen un limite esencialmenpelitico, sobre el cual ha licidamente insisti-
do con eficacia y vehemencia, entre tantos otros, Ja8pars.derechos
humanos valen, en efecto, hoy por hoy, para los ciudadanos de un Esta

18 Cotta, S., “Il fondamento dei diritti umanif diritti umani, cit, p. 645.

19 Como los define sutilmente Podgorecki, A., “Verso una sociologia dei diritti del’'uomo”, en
Sociologia del derechmum. 16, 1989, p. 132.

20 Cfr. JaspersK., “L'inaffidabilitd dei diritti del’'uomo”, en K. Jasperd/erita e verifica. Fi-
losofare per la prassitr. it., Brescia, 1986, pp. 211-218. Este punto fue bien argumentado tambiér
por N. Bobbio, en diversas ocasionefs: por ejemplo “Presente e avvenire dei diritti del'uomo”, en
N. Bobbio, L'eta dei diritti, Torino, 1990, pp. 17 y ss. Se observa también en Maihofer, W., “Die
Wiirde des Menschen als Zweck des StaatesArates de la Catedra Francisco Sugraam. 12,
1972, pp. 37-62.
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gue se ha empefiado formalmente en reconocerlos. En suma, la garal
dentrodel Estado todavia no protege una analoga garantia, para el ho
bre que reivindica la violacion de sus derechos fundameriaiesa el
Estado. Hasta que no exista una ciudadania planetaria, la eficacia de
derechos sera siempestructuralmentdimitada. Los limites estatutarios

y el particularismo politico representan, pues, un primer objetivo, grav
limite a la plena actuacién de los derechos humanos.

Un segundo problema es de caracter estructural, que se atiene a
I6gica propiamentguridica, la cual es subordinada a la efectiva defensa
institucional de los derechos. Todos los juristas saben que es posible de
nir al derecho como un sistema vuelto a mediar pretensiones individual
conflictuales. En la laureada definicion kantiana, lo especifico del dere
cho es establecido propiamente por éste, esta mediacidon deviene insti
cionalmente, en el signo de la maximizacién de la libertad de todos.

Por tanto, un sistema que desea reconocer, proteger y promover |
derechos del hombre encuentra una indudable y preliminar dificultac
parece que ningun derecho individual puede ser reivindicado por un s
jeto sin que venga en cualquier modo limitado por el derecho concurrel
te de uno de los demas sujetos. La realizacion de los derechos humai
seria, pues, constitutivamente parcial y en cualquier modo inadecuada,
no, directamente negatoria (respecto al menos de las aspiraciones). N
encontramos frente a una antinomia ciertamente compleja, al punto g
es considerada, por parte de muchos, practicamente imposible. La di
cultad nace, probablemente, de confundir el estatuto especifico del cc
flicto de derechos, con aquel del conflicto de valores; es tal vez porqt
los valores son generalmente considerados como no jerarquiZdbles,
sigue coherentemente la imposibilidad de resolver en términos de jus
cia cada controversia que a ellos se refiere, si no recurriendo a un a
decisionistico; un acto, o sea, que puede si poner fin a la cuestion, m
s6lo porqgue la trunca bruscamente, no porgue reconozca cualas-son
jetivamente los que corresponde a cada una de las partes en conflicto. .

21 El punto, obviamente, no es del todo pacifico; no es de cualquier modo el caso de somete
a un examen minucioso, dato que es en el fondo intranscendente en el contexto de nuestro disct
Vale sélo la pena observar que mas fundada aparece la opinién de quien en cambio sefiala qu
misma existencia humana requiera, como presupuesto suyo, por decirlo asi, de existencia, la posil
dad de resolver de cualquier manera el conflicto, jerarquizandolos. No consistiria en definitiva, |
reflexién moral, como facultad humana universal. Insiste mucho sobre este punto, como esencial p
una justa concepcion del derecho, Welzel, H., “Recht und SittlichlaitFestschrift Schaffstein,
Gottingen, 1975, p. 47.
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embargo, no se moraliza el derecho, es decir, se ve el conflicto de |
derechos por aquello que es, esto es, un conflicto entre opuestas pret
sionesjuridicas subjetivas, y no entre valores opuestds, solucion

de la antinomia, por dificil que sea, puede ser encontrada. De hecho,
misma reivindicacién de un derecho es posible sélo en cuanto, al m
nos implicitamente, con el mismo que la propone la reconozca com
objetiva (vélida, o sea, en linea de principio, para cualquiera que s
encuentre en la misma situacién en la cual él se encuentra); mas no
reivindicacion de un derecho, porque entonces se deberia de hablar
la reivindicacion de umprivilegio. El conflicto entre derechos puede,
por lo tanto, ser resuelto recurriendo al criterio (de matriz kantiana) d
la universalidad: merece ser objetivamente tutelado aquel derecho g
no es, o de cualquier modo menos que otro, conflictivo, que tiene e
caracter del indebido privilegio. Un concreto balance de los derechc
requiere, por consiguiente, una gran sabiduria juridica, que va, quiz
también mas alla de la mera (obviamente indispensable) buena volu
tad, y de los jueces y del legislador: requiere el saber y el querer pon
un freno en nombre de la universalidad del derecho a las eventualid
des (y no poco frecuentes violencias) instancias de afirmacién ilimita
da de las pretensiones subjetivas, que alterando la simetria sobre
cual se funda cad@asto equilibrio social, se traducen en un atropello
objetivo de los mas fuertes sobre los mas débiles.

4. El derecho de tener derechos

El punto, a mi parecer fundamental, a partir del cual se debe reflexic
nar cuando se considera el tormentoso problema de la idealizacién de
derechos del hombre, es aquel dpriaiferaciénde las cartas de los de-
rechos. En 1978, para celebrar el trigésimo aniversario de la Declaraci
Universal de los Derechos del Hombre, la Organizacion de las Nacione

22 Esta exigencia es lacidamente advertida por Ollero;Para una teoria ‘juridica’ de los
derechos humanosRevista de Estudios Politico4983, nim. 35, pp. 103-122. (Ahora también
en A. Ollero,Derechos humanos y metodologia juriditéadrid, 1989, pp. 149 y ss.). Si examinan
las justas consideraciones de Viola, F., “Il nuovo ruolo dei diritti dell'uorRet,la filosofia nim.

1, 1984, pp. 15-22, ahora también en F. Viblaitti del’'uomo, diritti naturale, etica contempora-
nea Torino, 1989, pp. 157-170.

23 Es el riesgo sobre el cual llama eficazmente la atencién S. Qdttiyale ambiguitd dei
diritti fondamentali”, erRevista de Derecho Ciyihim. 23, 1977, pp. 225-242. Consideraciones ana-
logas, que también se llevan adelante en una prospectiva diversa, son aquellas de Me diltety,
et les droitsle 'hommeParis, 1983, en parte, pp. 15y ss.
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Unidas publicé un documento oficial, en el cual se reunieron ochenta
ocho textos de declaraciones de derechos humanos,Riksdeights de
1689 a la Declaracion de los derechos de los inadaptados de 1975. Des
redarse de esta selva, crecida desordenadamente en trescientos afo:
es facil>* No parece que esta dinamica disminuya; y si la cuestion lege
de dificil solucion medieval (brocarda)otus in fine velociotiene un
fundamento, hay que temer que la proliferacién incontrolada de cartas
los derechos pueda ser el prédromo de la crisis definitiva de este instr
mento de defensa de los derechos del hombre.

En realidad, por arriba de este multiplicarse de las cartas de los det
chos esta una exigencia profundamente respetable: aquella de maximi
la tutela de los individuos, enumerando con la mayor precision posibl
sus competencias. Es ésta, en el fondo, una exigencia que inmersa cicll
mente en la historia, también se da en formas aparentemente muy div
sas entre ellas; si se piensa en la gran época casuistica (y en su aspira
de poder probidamente prever con anticipo todos los posibles casos
conciencia) o aquella del iusnaturalismo moderno (que ha multiplicad
por tomos y tomos el estudiopriori del derecho, olvidando la sobriedad
de la tradicion iusnaturalista medieval, en particular de aquella tomista
es la exigencia, en suma, la cual claramente los estudiosos saben resi
de alcanzar, de todos modos, woaclusion de obtener de todos modos
la totalidad.

Es una exigencia respetable, ciertamente, aquella de multiplicar le
declaraciones de los derechos; una exigencia que quiza va, sin mas, d
nida preciosa, en un tiempo como el nuestro en el que la incapacidad
encontrar a los derechos un fundamento de caracter tepf#i®ca Ssin
embargo, de garantizarles al menos un fundamento egtoditeso?s

24 Asi Gentile, F.Intelligenza politica e ragione de Statdlilan, 1983, p. 74. E. Vitta y V.
Grementieri han reunido uBodice degli Atti internazionali sui diritti dell’'uom@Milan,1981) que
constituye un notable testimonio de cuanto se ha detallado (a nivel de declaraciones, se entiende
defensa de los derechos humanos. Todavia Util la vieja coleccién, a cargo de F. Battaglid,gitulada
carte dei diritti Florencia 1946, que compromete a las verdades y propias declaraciones de los de
chos una nutrida serie de documentos histéricos, a partir de la Carta Magna de Enrique Il en 12
Para la documentacién sobre un problema como aquel de los derechos de la infancia, muy partict
sin embargo ideolégicamente central en nuestro tienfpd\el nome dei bambintextos presenta-
dos por A. Papisca, Milan, 1990 y A. T. Rella Cornacdhdiritti del bambino. Dall’enunciazione
all'attuazione,Génova, 1992.

25 Estable... y fragil al mismo tiempo, como cada fundamsetondum quidNo se puede de
hecho estar de acuerdo con N. Bobbio, cuando sostiene que “el tema del fundamento [...] es ta
teoréticamente apasionante como practicamente irrelevante” “Pro o contro un’etica laichfy-en
lino, nim. 33, 1984, p. 170). Observa justamente S. Cdttanflamento dei diritti umanicit., p.
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Empero, es también una exigencia ingenua, que hace venir a la mente
mito iluministico del enciclopedismo (la idea, 0 mas bien la pretensiol
ilusoria, de poder incluir en un solo texto, sea amplisimo y articulado
como justamente son las enciclopedias, todo el saber humano) o el mi
a esto correlativo, de la codificacion del derecho.

Ciertamente, aquello del enciclopedismo es un mito inocuo, al menc
hasta que se mantenga la conciencia de que la pretension enciclopéc
es, de por si, estrechamente empirica; deviene, no obstante, peligrose
esta pretension se absolutiza, es decir, en la enciclopedia se va a la k
queda de la total perfeccid@el conocimientd® Seria una grave ingenui-
dad pensar en poder describatisfactoriamenteen una o mas cartas de
los derechos, eso que corresponde al hombre en cuanto hguobre:
cuantos caminos, y confines del espiritu no los puede encéhtraro-
talidad del saber —también, y sobre todo del saber juridico— no es nun:
cuantitativa, sino cualitativa, no es entregada a la meticulosidad de la
normativa (que en si es bien laudable), pero a su saber toma con prof
didad las exigencias y las lineas de sustentacion de la realidad que es
mada a reglamentar. Y es por esto que, en todas sus dimensiones,
comprendida aquella juridica, la “sabiduria”, como capacidad de unifice

647) que “si es controvertido elfdamento de los derechos, es inevitable que, primero o después
éstos resulten controvertibles también sobre el plano préactico; por eso un compromiso serio, durad
y general en su favor resultard por lo menos arduo y muy frecuentemente vano e indtil”. De aqui
exigencia de no dejar caer el duro trabajo (teéretico) de fundar los derechos, sin que por esto ren
ciar a dar, sea como fuere, valor a aquella forma, sea minimamente, de fundenpérntg que es
constituida (para usar una vieja formula iusnaturalistafaletenso omnium gentiutoon el argu-
mento del consenso —escribe N. Boblfleesente e avvenire dei diritti del’'uomait., p. 20 —se
sustituye la prueba de la intersubjetividad a aquella retenida como imposible o extremadamente
cierta de la objetividad. Cierto, se trata de un fundamento histérico, y como tal no absoluto: sin er
bargo, es el Gnico fundamento, aquel histérico del consenso, que puede ser factimente probado”.
puede también decir, sin embargo, cualquier cosa de mas: el “consenso del género humano” cua
no es el mero producto de tradiciones histéricas de lejanos y complejos origenes, mas o menos a
dentalmente concordantes (como fue probablemente en su tiempo el caso de la esclavitud); no c
tante, el fruto de eventos histéricos bien determinados, en los cuales ha participado y que han obj
vamente involucrado a toda la humanidad (como aquel del holocausto, al cual tenemos como el pu
de partida; o, si se desea otro ejemplo, como aquel del uso de la bomba atémica en Hiroshima), vir
adquirir un fundamentsui generis ciertamente histérico, pero que seria reducido a permanecer fra-
gil; es el concretisimo —y el mas de las veces doloroso— fundamento de la experiencia, que Vi
para los pueblos asi como para los individuos en lo singular. La experiencia puede ser negada, pL
ser apartado; tiene, empero, una dura objetividad, diversa de aquella de la argumentacién teorét
sin embargo, no por eso irrelevante o despreciada.

26 Cfr. acerca de las finisimas observaciones de Mathieu, V., “Dal'unita all'unificazione”, en
AA.VV., L'unificazione del saperd-lorencia, 1964, pp. 41-62.

27 Asi, el profundo dicho de Heraclito (22B45 Diels- Kranz).
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las mdltiples, de dar un nombre a la intima unidad verdadera, renova
maravilla, respeto y admiracion.

Los esfuerzos de las Naciones Unidas de determinar siempre mej
las competencias fundamentales de los hombres no son, sin embargo,
ticados. Son un signo, a su modo, precioso. Pero no nos ilusione que
elaboracién de siempre nuevos, siempre mas detallados documentos,
la via maestrapara defenderlos en el modo mejor posible. La via maestr
(si de verdad existe una) es otra y pasa a través de la conciencia que to
deben contribuir a defender, que el hombre sea garantizado verdade
mente, s6lo cuando todos los derechos que se le reconocen sean re
cidos a un unico, y estable fundamergbderecho de tener derechos
—para usar una emblematica expresion de Hannah Are#db—mas
simplemente todavia, cuando a cada hombre le sea reconocido, por lo
cada hombre verdaderamente mstsona?® Es en el saber tematizar las
competencias de la persona —en su paraddjico estatutouttiplicité
non-aditionnable d_é&tre uniguess® que se manifiesta sobre el grado
mas alto de la sabiduria de los juristas.

La lucha por la promocion y la defensa de los derechos humanos vi
ne asi a coincidir fundamentalmente con la lucha por el reconocimient
de la dignidad humana, es aquella que es su dimensiftcional, mi-
nima y fundamentalla capacidad de cada hombre de ser “sujeto (y nc
mero objeto) de la raz6r?%;la capacidad de cada hombre en cugete

28 Cfr. Le origini del totalitarismotr. it., Milan, 1967, p. 410.

29 Cfr. Cotta, S., voz “Persona” émciclopedia del dirittpvol. XXXIII, Milan, 1983, pp. 159
y ss. (ahora también en Cotta, Birjtto, persona, mondo umandorino, 1989, pp. 59-82); Hatten-
hauer, H., “Person. Zur Geschichte eines Begriffs"Jwistische Schulund,982, pp. 405-411; Be-
nedetti, V., “Uomo-persona”, en Corradini, Benedetti, Giovannini y Cappeffiettiinum Causa. Il
Diritto del suo esserci e nel suo farsilan, Giuffré, 1987, pp. 33-62; Melchiorre, V., “Per un’erme-
neutica della persona”, en Melchiorre, €grpo e personaGénova, 1987, pp. 21-36.

30 La expresion es de E. Lévinas, “Le droits de I'homme et les droits d’autrui, in indivisibilité
des droits de I'homme, Actes du Il Coloque InteruniversitaiFglboug, 1985, p. 37 (tr. it.diritti
umani e i diritti altrui en LévinasFuori dal soggettpGénova, 1992, pp. 121y ss.). Lo paradgjico de
ser persona (el hecho, esto es, que la no intercambiable unidad de cada individuo, reposa propiam
sobre la identidad del género humano). Y la consiguiente, e igual, paradéjica absoluta dignidad ¢
hombre, vienen ejemplificadas por Lévinas, recurriendo a un sugestivo apélogo talmudico: “jGrand
za del Santo que es bendito! Aqui esta el hombre que conoce todas las monedas de una sola i
sién y obtiene pedazos, cada uno igual al otro; y aqui el Rey de los reyes, el Santo que es bendito,
conoce a todos los hombres a partir de la imagen de Adan, y ninguno se asemeja a otro. Y que
esto cada uno puede bien decir: el mundo fue creado para mi” (Talmud babilonio Syatzefirin
37a).

31 Es estal principio di personalita sobre el cual S. Cotta funda su teoria de la justiiall(
diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridigdan, 1985, pp. 139 ss.).
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song es ser constitucion de sentidyimero todavia que los valores poli-
ticos, morales y sociales, los derechos del hombre son comprendidos |
lo que efectivamente estos son: vivas manifestaciones, en el sujeto,
cada sujeto, del principio del derecho. Es el derecho, instruido, finalmei
te, en su intrinseco potencial de universalidad relacional, el que nos pr
vee efectivamente de la Unica llave a nuestra disposicion para reivindic
y defender los derechos del hombre.

[l. LOS DEBERES DEL HOMBRE

1. ¢Existen deberes fundamentales?

Fundamental Dutiegjeberes fundamentales, se titula un reciente co-
loquio de sabio% Los deberes fundamentales del hombre en la socieda
de los derechos: éste, uno de los temas del XIV Congreso de la Sociec
Italiana de Filosofia Juridica y Politi#aTemas Yy titulos provocadores,
indudablemente, en una época en la cual la reivindicacion de los propi
derechos precede, sin duda alguna, al reconocimiento de los propios
beres. Mazzini, escribiendo en 1860s deberes del hombtegstaba
convencido de que la edad de los derechos (aquella inaugurada desd
Revolucién francesa) fuera concluida y que se deberia, decididament
pasar a tematizar y a construir la nueva edad de los deberes. No obsta
el tratado de Mazzini es célebre, sobre todo por no serffeido.

El problema, sin embargo, no es aquel de la anterioridad del deber
derecho o del derecho al deber. Considerados en el &mbito puramente
gico, es evidente que los dos conceptos se copertenecen y que cada
reenvia por necesidad al otro. La teoria del derecho sabe bien que uno
los caracteres tipicos de las normas es dqumrativo-atributivo atri-
buyendo a un sujeto un derecho, la horma implicitamente o explicitame
te no puede no ordenar a otro sujeto cumplirlo, o de cualquier modo re

32 Fundamental Dutiesa cargo de D. Lasok, A. J. E. Jaffey, D. L. Perrott y C. Sachs, Oxford,
1980.

33 Lasactasdel Congreso fueron publicadas en el volurearoblema del “metagiuridico”
nell’esperienza contemporanea del diritto. | doveri fondamentali del’'uomo nella societa dei diritti. |l
diritto e alcune discipline di nuova frontigra cargo de R. Orecchia, Milan, 1984.

34 Publicado en el volumen LXIX de la edicion nacional deSostti editi e ineditj Imola,
1935 ¢fr. tambiénScritti politici, Torino, 1987).

35 En la misma direcciéon de Mazzini, se dirigia por la verdad, A. CarfiteS¢steme de politi-
que positivede 1851-1854, volumen I, Paris, 1912, p. 361).
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petarlo. Quien fuera destinatario de un deber, y no pudiera individualiz
un sujeto en el cual cumplirlo, no sentiria cierto el gravamen. Y vicever
sa, quien fuera el titular de un derecho, pero no pudiera dirigirse a ningt
sujeto en particular para verlo realizado, podria, con justo titulo, dudar ¢
su competencia. Es esto, del resto, el motivo por el cual expresion
como aquella, celebérrima, didrecho a la felicidadusada en la procla-
macion de Independencia de los Estados Unidos de América de 1776)
pueden tener un estrecho contenido juridico: evocan competencias, pe
no las concretizan porque no sabrian cémo hacerlo.

Pero, entonces, ¢tiene sentido para el jurista la pregunta si eeisten
beres fundamental@s¢,no seria mejor reformularla y tratar juntos los
derechos y los deberes fundamentales del hambaepregunta es segu-
ramente fundada. Empero, considero que una reflexién debezes fun-
damentales—que prescinda de aquella soblerechos— pueda ser, de
verdad, muy util. Veamos por qué.

Esto que da lo esencial a la formdiberes fundamentales —en
mi personal punto de vista—, la calificacion fdedamental Es sobre
ésta sobre la que debemos dirigir nuestra atencion. ¢ En qué modo es p:
ble determinar eso que es fundamental respecto de algo que no lo es?
es suficiente, evidentemente, identificafuadamental con lo relevante,
sea, inclusive, con lextremadamente important8i lo fundamentales
tal, lo es no porque sea dotado de importancia (es verdad de hecho n
bien lo contrario: es de verdad importante sélo lo que es fundamenta
porque no tiene otro fundamento que si mismo, porque no reposa ni ree
via a otro que lo constituya como tal. Cuando reflexionamos seriamen
sobre eso que dandamentglnos sentimos remitidos (nos guste o no) a
la dimension de labsoluto,entendido (en sentido muy amplio y genéri-
C0) como eso que es sustraido de nuestra disponibilidad.

Podemaos, por consiguiente, decir que va retenido un tietmamen-
tal que grave aodoslos hombres indiscriminadamente, y que, al mismo
tiempo, sea tal, queinguno pueda sustraerse de su cumplimiento. El de:
ber fundamental esna deuda que no puede no ser pag&kro, ¢ exis-
ten deudas semejantes?

2. Cosas que nos ensefian los poetas

Probablemente si, y, de igual manera, probablemente seamos tod
intimamente conocedores de ello. Sin embargo, nos perturba admitirl
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asi como nos perturba admitir la existencia de cualquier limite que s¢
para nosotros infranqueable. Pero cuando las defensas se relajan, cua
la sinceridad logra tener una preeminencia sobre el orgullo, la verdad |
gra, aunque lentamente, abrirse paso. Es la verdad y no otra cosa qu
pura verdad, aquella que el principe Enrique, con un intraducible juego
palabras entrelebty deathdice al tremebundo Falstaff émrique I\
Thou owest God a deaftienes con Dios una deuda de muerte). Y natu-
ralmente, el principe obtiene de Falstaff una respuesta bufénica, que
niega, sin embargo, la veracidad del di¢ho.

Demos otro ejemplo, y saltemos de una época, una cultura, una le
gua a otras. Leamos éicestesde Euripides, en el tercer episodio, aquel
en el cual entra en una escena Eracles y penetra en la casa donde se
la muerte de la ama. Eracles esta un poco ebrio, no obstante, la embi
guez lo dota de sabiduria. Y al siervo que lo recibe, y que con el coraz
lleno de tristeza lo mira con una hostilidad que se merecen los ebrios,
héroe dice amigablemente y con severidad:

Ven aca

gue te haré mas prudente. ¢ Sabes cual es la naturaleza de las
cosas mortales? No, no lo sabes, creo, ¢y de quién habrias
aprendido nada?

Y entonces, si no lo sabes, atiéndeme. Los mortales tienen una
deuda, y esta es, que todos en absoluto deben morir. Y ninguno
de los mortales sabe ciertamente si el dia de mafiana estara
vivo..37

Todos los mortales tienen una debdatois hapasi katthanein ophei-
leitai. También en este acerto, como en el precedente, hay una térmi
clave, el verbampheilo,que indica el deber en la dimensién mas propia,
el deber que grava, sobre quien tiene una deuda, que es absolutame
pagada. Euripides, asi como Shakespeare. Y como tantos otros que |
retomado y variado este nobilisinopos.

Un toposliterario, ciertamente noble, indudablemente; pero nade
mas. Asi se podria pensar. Empero, también un topos que no se olvide

36 Shakespeare, WEnNrique 1\, | parte, acto V, escena I.

37 Euripides, Alcesti, pp. 779 y ss. Uso la espléndida traduccién hecha por C. Diano, en el ens
yo “La catarsi tragica”, recuperado en C. DiaBaggezza e poetica degli anticlicenza, 1968, p.
236.
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su modo, esto es muy revelativo. Es claro que si lo sometemos a una |
tura fria, iluministica, esto pierde todo su sabor: el hombre es un ser v
viente, ¢qué cosa puede darse de extrafio en su mortalidad?, ¢,qué hor
puede creerse inmortal? También el sirviente en Alcestes, aquel al ct
Eracles se dirige con severidad, lo sabe bien: no hay propiamente nece
dad de que él venga a ensefiarselo, con la gravedad de quien revela
secreto. Pero Eracles no se limita a decir una banalidad, es dedr, que
muere dice quese debamorir. Y que sidebemorir, que sea ésta nuestra
comun y universal deuda, es menos obvio de cuanto no se acople so
las primeras. La muerte, como mero hecho natural (ddise, se
asocia a cualquier otro ser viviente; sin embargo, la muerte como deu
(como Soller), hace de nosotros cualquier cosa que nos entrega corm
algo completamente diverso respecto a cualquier otro ser vivouege
(Tod), es propia s6lo del hombre, y no puede ser confundida con el falle
cimiento @bleben, el cual sorprende a los animales, observa profunda
mente Haidegge# el fallecimiento es un hecho; la muerte, un significa-
do. Pero si lo es, lo es propiamente porque, siendo indudablemente
hecho (el mas duro e irreductible de los hechos), no puede ser reduci
en el simple plano de los hechos; propiamente porque le es inherente |
modo paraddjico) la dimensién del deber. En la muerte, en conclusio
ser y deber sefeiny Sollen,coinciden; la muerte es weber funda-
menta) porque en ésta es indiscutible la coincidencia entre eso que sobi
viene como hecho (el accidente mortal) y eso que sobreviene como cul
plimiento de una deuda (la muerte como prevista, esperada, temid
propuesta, experimentada; en conclusion, dotada de sentido). Los poe
todo esto lo han entendido, también cuando lo han esterilizadoten un
pos literario. Lo han entendido los te6logos, cuando toman en serio |
promesa de la eternidad hecha por el Creador a la criatura, han nege
gue para el hombre la muerte vaya de acuerdo con un euatal y la

han por consecuencia tematizado caxpiacion de una culp® muchos
filésofos, en cambio, la han entendido menos afortunadamente, y des
Epicuro en adelante han buscado la reduccion de la terribilidad del pri
blema de la muerte; los pseudofilésofos probablemente, no la entender
nunca.

38 Sein und Zejtpar. 52, tr. it. Essere e tempdVilan, 1970, pp. 185 s<fr. Ricci, M. T.,
“Heidegger e I'animale ‘povero di mondq’en AA.VV., Filosofie dell’animalitd,a cargo de E. Bac-
caarini, T. Cancrini y M. Perniola, Milan, 1992, p. 147.

39 Cfr. Pieper, J.Tod und UnsterblichkeitMiinchen, 1979.
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3. Como hacer coincidir el ser con el deber ser

Decir que en la muertgeiny Sollencoinciden, significa caminar so-
bre el filo de la navaja y esforzar el lenguaje conceptual hasta deformarl
No obstante, es claro, espero, que en este discurso no estemos trabaje
sobre conceptos, sino sobre imagenes; y del resto una prospectiva c
busca aferrarse a la realidad no limitandose a conceptuarla (y por con
guiente a abstraerla) y constrefiida a trabajar también con metaforas. B
camos otro modo de explicar esta dimension dendamentalidadie la
cual estamos a la busqueda. Si hasta ahora hablamos de deberes ful
mentales, veamos si un discurso analogo podria ser hecho para la cate
ria simétrica de los derechos fundamentales. Ahora, si el deber fund
mental es aquello en el cuainy Sollencoinciden, también alerecho
fundamentaldebera ser clarificado en modo analogo: llamaremos, po
consiguiente, fundamental aquel derecho que, inherente a tal punto
hombre, que —por mas tentativas que se hagan en tal sentido— nur
pueda ser sustraido de aquel derecho que constituye el fundamento de
pretension subjetiva tal, de no poder no ser en cualquier modo satisfec
(sin dejar nunca dejar de ser y permanecer como una pretension). Ac
esta elquid de profunda verdad del paraddjico estoico sobre la libertad
gue de una parte es vista como un derecho que el hombre justamente |
tende que los otros le reconozcan (a nivel meramente ético, en la prosp
tiva clasica, a nivel ético y politico en aquella moderna y contempora
nea), pero que de otra parte es considerada una dimension tan propia
ser del hombre que ninguno se la puede propiamente arrebatar. Pensel
en las célebres palabras de Plotino, sobre las cuales volvia, en la inmint
cia de la muerte, en la Hipona asediada por vandalos, el viejo San AgL
tin: Non erit magnus magnum putaans quod cadunt ligna el lapides, ¢
muriuntur mortaleg? ¢;Quién o qué cosa nunca podran destruir al sabic
su serenidad, su libertad de espiritu? Los ejemplos que ofrecia Plotil
son para nuestra sensibilidad intolerables: ni la muerte de la mujer, ni
caida en esclavitud de los hijos, ni el estupro de las hijas, ni con may
razon alguna cosa que pueda golpearlo en la propia persona por cua
tragica, injusta, violenta, puede destruir al hombre —si él mismo no de
sea hacercelo desposeer— la serenidad dada de la propia libertad inter
ésta es absolutamente y constitutivamente suya. Sin embargo, no lo es

40 PossidioVita Augustinj 28. 11. “No sera sabio quien juzgara de gran cosa eso que hecho d
madera y de piedra sea destruido, y que los mortales mueran”, la refererieimeadi . 4. 7.
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el sentido que sea una cualidad fisiol6gica y casi inadvertible cualidad ¢
ser humano, tanto poco banal es la libertad, que justamente Hegel suk
yaba que propiamente porque el espiitite es el espiritueal, ninguna
otra idea tiene una fuerza tan indomable y sea tan capaz —una vez que
adquiera conciencia— de arrastrar a los homi#e&quellos que reivin-
dican la libertad, que combaten por ella, mueren por ella, la ponen con
valor supremo y fundamental, propiamente en este doble sentido, que €
es el presupuesto y junto el objetivo de cada praxis humana; el punto
partida (esto que me hace identificar al hombre en cuanto hombre) y
punto de arribo (eso que el hombre para alcanzar su plenitud debe al
garse). En conclusién, en la libertad SgiBollencoinciden:la libertad

es el derecho fundamengalopiamente porque absoluta e inexpropiable,
y al mismo tiempo absolutamente reivindicable.

4. Eldeber ser

Si este discurso tiene sentido, es posible ahora decir cualquier co
mas precisa sobre el deber fundamental como getidico. Un deber
juridico fundamental debe ser tal que en esto, segun la prospectiva rec
expuestaSeiny Sollencoincidan; debe es decir, poder superar la antino-
mia divisionista entre un “ser sin deber” y un “deber sin ser”; puede, pc
lo tanto, dar esencia a aqadeber de seren el cual Cotta por afios dedica
su atencior? La coexistencigpuede verdaderamente ser expresada comc
el deber fundamentdo, si se desea, el fundamento del derecho) porqu
en ésta se reproduce la dinamica que busqué describir; el hecho de ¢
xistir deviene para el hombre el deber de reconocerse a si y los den
como coexistentesy el deber de coexistir presupone la no eliminacién
del hecho que siempre y de cualquier modo, nosotros los hombres sear
ya coexistentes. El deber de coexistifiexdamental porque abstraerse
de la coexistencia no es posible (significaria abstraerse del estado de
humano) y porque, por otra parte, la coexistencia es un estado en el ¢
no se debe entrar, porgse esta ya

41 Hegel, G. W. F.Enciclopedia delle scienze filosofiche in compengar. 482, tr. it., Bari,
1967, vol. Il, p. 442.

42 Cfr. Cotta, S.JI diritto nell'isistenza Linee di ontofenomenologia giuridicklilan, 1991, p.
96. De Cottacfr. también “La coesistenza come fondamento ontologico del diritto”, ahora en S.
Cotta,Giustificazione e obbligatorieta delle normidilan, 1981, pp. 137-152.
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DERECHO YDERECHOS HUMANOS. INTRODUCCION
A UN PROBLEMA

Joaquin GRCIA-HUIDOBRO

SUMARIO: |. ¢, Quésignifica ser titula de underecholl.¢Qué
entendemos por derechos humandl? Valor del acuerdo
practico.

Las discusiones fikbficas entorno alos derechos huanosse referen,
por una parte, a su validez como lenguajaljooiy, porotra, a su natura-
leza y fundametacion. En las paginas que siguss recogen unasfle-
xiones gpropodsito del sentido de la expresion ‘derechos huraafig 11)

y de los limites de loacuerdos practicos que estanl@masede las di-
versas dedlraciones de derechos (lll). El clarifichy que sinifica ‘dere-
chos humang puede dar algunas luces acedealavalidez de utilizar
esta categaai en elenguaje del derecho. Por otra pgria cestivon de los
acuerdos fcticos en esta materia se relaciona con la posibilidad, esboz:
da por algunos, desuyperar la dificil preguntgor el fundanento de los
derechos.

I. ¢, QUE SIGNIFICASER TITULAR DE UNDERECHG?

Una de las caracteristicas del pensamipmidico dela Modenidad
es la exension que experimenta en él la nocién de derechetisob]
Expresiones como ‘derecho a la vida', ‘derecho de expresiérerecido
de propiedad’ han tomado carta de ciudadania en el vocabjulddico,
en especiaa parir del siglo XVIII. Aunquela voz ‘derecho’ naignifica
exactamert lo msmo en los @mplos citados, cabe reconocer etoto

* Ede trabajo formgpartede un proyecto mas amplio, patrocinado [goDirecdén de Inves-
gacionde la Universdad de Valparaiso. Eutor agradece las @saciones de loprofesoresC.
Orrego,J. I. Martinez yM. Nufez.

1 Tuck, R.,Natural Rights Theades. Their Oigin and DevelopmentCambridge, Cambridge
Universty Press, 1979, p. 13.
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ellos una idea subyacente: la de poder. Tener un derecho parece lo mis
gue tener un poder, pero no de cualquier naturaleza, pues no se trata de
poder fisico sino moral. Que el derecho sea un poder significa que es u
facultad que nosotros tenemos, cuyo ejercicio depende normalmente
nuestra voluntad. Pero que este podemsaal significa que no se iden-
tifica con nuestra capacidad fisica: no todo aquello que podemos fisic
mente realizar puede calificarse como derecho. En este sentido, la ider
ficacion entre derecho y poder es sélo parcial, a diferencia de lo gL
pensaba Hobbes. Para este autor inglés, en el estado de naturaleza las
ciones de poder y derecho son sinéniditakderecho no seria mas que la
libertad de hacer lo que se quiera. Si esto es asi, ho debe mover a extre
za que los hombres quieran salir de la inseguridad del estado de natural
y pasar al estado socral.

Al decir, en cambio, que el derecho es un poder moral, estamos suf
niendo que nuestra libertad no es infinita, que estamos limitados, que h
cosas que podemos (moralmente) hacer y otras que no, aunque esté
alcance de nuestras manos y tengamos la fuerza para realizarlas. No sl
de lo mismo con los animales: ellos no viven en este doble orden, de
fisica y de lo moralmente posible. Su vida es mas sencilla: ellos reacci
nan de manera necesaria ante ciertos estimulos, a menos que entre el
cena otro estimulo mas fuerte, que atenle o anule al anterior. De ahi ¢
los animales carezcan de la experiencia del remordimiento.

La difusion del lenguaje de los derechos hace que hoy expliquemc
muchas veces los conflictos morales en términos de derechos. Soste
mos que es injusto aquel trato que lesiona nuestros derechos, por ejem|
el derecho a ser oidos. Decir que un comportamiento lesiona nuestros
rechos es lo mismo que decir que es injusto, 0 sea que no esta ampar
por un criterio de legitimidad: que el agresor dispone de un poder que ¢
realidad no es un poder moral, sino meramente fisico. Ha lesionado nue
tros derechos porgue su actuacion no se funda en un titulo juridico, care
de legitimidad. Para que un poder o facultad, entonces, pueda ser cor
derado como derecho, debe estar respaldado por un titulo: yo puedo €
gir la entrega de la cosa que compré porque estoy amparado por el cont
to que sobre ella he celebrado, puedo presentarme como candidato
unas elecciones —cumplidos ciertos requisitos— porque la ley me lo pe
mite. Asi, el contrato y la ley son titulos en los que se fundamentan cie

2 Cfr. Hobbes, Thleviatanl, p. 14.
3 Ibidem 13; I, 17.
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tos derechos. Otros titulos son las sentencias judiciales, o la costumb
Tradicionalmente se ha admitido que ademas de los titulos positivos h
otros de caracter natural, que también dan origen a ciertos derechos. !
embargo, como se sabe, esta es una materia que ha sido objeto de nu
rosos debates.

Il. ¢ QUE ENTENDEMOS POR DERECHOS HUMANOS?

A veces se dice que la expresion ‘derechos humanos’ constituye L
pleonasmo. Si el derecho existe por causa del hombre, ¢cémo podria |
ber derechos que no fuesen humanos?, ¢usamos esa expresion para di
guirlos de unos supuestos derechos divinos? No parece que sea ése el
gen de nuestra locucion. ¢ Sera entonces a causa de los llamados dere
de los animales? Hoy se discute mucho sobre el tema, pero en todo ¢
tampoco parece que la posibilidad de unos derechos de los animales h
estado en la mente de los primeros que hablaron de derechos del hom
0, mas contemporaneamente, de derechos humanos. Es evidente que
la expresién ‘derechos humanos’ se quiere hacer algun tipo de referen:
al hombre. Ya en la Declaracion de derechos hecha por el buen pueblo
Virginia (1776) se decia que “todos los hombres son por naturalez
igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos”,
en la Declaracion francesa de 1789 se habla de unos “derechos natura
inalienables y sagrados del hombre”, ideas que, con diversas terminol
gias, se repiten en otros textos modernos y contemporaneos.

Quiza una ayuda para clarificar este concepto de derechos humar
sea ver a qué otro concepto se opone. Aqui parece no haber grandes
das: cuando decimos derechos humanos los estamos distinguiendo de
derechos positivases decir, de aquellos derechos que tenemos porque
Estado o la comunidad nos los han asignado, normalmente a través de
ley o la costumbre. Lo dicho no significa que los derechos humanos r
puedan o deban ser positivados. Desde el siglo XVIII se ha intentado h
cerlo en distintos documentos, pero todos ellos recalcan la idea de que
trata de derechos innatos, cuya existencia es anterior a los documenta

4 Massini, C. |, “Derechos humanos ‘débiles’ y derechos humanos absolutadéneivia-
nual de filosofia del derechBuenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, pp. 249-265. Sobre la anterioridad
o preexistencia de los derechos humanos a la legalidad positiva: J. Hervada, “Problemas que una |
esencial de los derechos humanos plantea a la filosofia del derecho”, en C. I. Masdiiiigsdg;
turalismo actual Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, pp. 109-124.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

110 JOAQUIN GARCIA-HUIDOBRO

incluso al Estado mismo. A. C. Pereira ha puesto en relieve la aparer
paradoja de que, segun el constitucionalismo clasico, una caracteristica
los derechos constitucionales es la de ser preconstituciénalsslere-
chos del hombre son recogidos en una Constituciébn —por eso se puec
llamar constitucionales— pero no son creados por ella. Son derechos,
gun se dice en esas declaraciones, que pertenecen al hombre por ser g
es y no en virtud de ciertos hechos propios o ajenos, o de condicion
posteriores, como puede ser la nacionalidad, las preferencias politicas c
religiéon del individu&® Y precisamente en su caracter suprapositivo resi-
de —como veremos— la capacidad de los derechos humanos de sel
como criterio de evaluacion a los diversos regimenes juridico-politicos
En efecto, frente a ellos no cabe justificar su desconocimiento o violacic
aduciendo tradiciones locales, una determinada identidad nacional o |
intereses del grupo dominante. Detras de la idea de unos derechos hut
nos esta el que hay ciertas cosas o atributos que corresponden a todc
dividuo de la especie humana, y ciertos modos de ser tratado que no ¢
dignos de él. Asi, los derechos humanos no serian mas que la expres
juridica y politica de la dignidad humana, y ella —como sabemos— no s
posee por lo que se haya hecho o se tenga, sino por lo que se es: homb
Pero, si se afirma que los derechos humanos son derechos suprap
tivos, ¢no se los estara asimilando excesivamente a la vieja categoria
derecho natural, que tan discutida ha resultado en nuestro siglo? ¢No
los hace patrimonio de una determinada filosofia juridica que, aunque a
tigua y respetable, dista de suscitar el consenso que requiere algo tan |
portante como los derechos humanos? EIl tema de la vinculacion en
derechos humanos y derecho natural es en parte inevitable, al menos c
de la perspectiva histori¢eEn efecto, los derechos humanos como cate-
goria juridica son una elaboracién de una particular version del iusnatur
lismo que se difundié en Europa especialmente a partir del siglo XVIII
aunque sus antecedentes son anteriores. Pero esto nos lleva a una cul
paradoja, porque si se concibe a los derechos humanos como derec

5 Pereira, A. C.Lecciones de teoria constitucionMadrid, Edersa, 1987, p. 289; Wald, B.,
“Naturrecht und Menschenrechte. Einleitende Bemerkungen zu einem Dialog der Philosophen”, ¢
F. Inciarte, B. Wald (eds.Menschenrechte und Entwicklung: im Dialog mit Lateinamekiayuert
Verlag, Frankfurt am Main, 1992, pp. 9-19.

6 Cfr. Declaracion de derechos de Virginia, sec 1; Declaracion de los Derechos del Hombre
del Ciudadano, Preambulo; también los articulos 1 y 2; Declaracion Universal de los Derechos H
manos, Preambulo, también los articulos 1y 2.

7 Cfr. Pereira, A. CL.ecciones.,.pp. 285-333.
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naturales, entonces deberian ser universales y, ¢como acabamos de c
gue la teoria de los derechos humanos es el fruto del pensamiento jurid
moderno? En efecto, diversos autores han puesto en relieve que la tec
de losderechosnaturales o del hombre no sé6lo no es central, sino qu
incluso es desconocida en el pensamiento premoéldéfate, como se
sabe, se construye mas sobre la nocion de bien y de obligacién que so
la nocion de derecho entendido como facultad. El derecho es compren
do o como ley (acepcion normativa) o como aquella parte de las carga:s
beneficios que corresponden a cada uno en la vida social (acepcién ob
tiva). En este sentido, el derecho en la perspectiva premoderna es siem
algo limitado (de ahi las criticas que autores como Burke hacen al lengu
je, menos definido y preciso, de los derechos del horhbre).

Es asi como, en la medida en que se profundiza en la teoria model
de los derechos del hombre, se ve que su gestacion seria impensable
los autores del llamado iusnaturalismo racionalista, pero —al mism
tiempo— la nocién de unos derechos subjetivos naturales no es clasit
sino que constituye un aporte de la modernidad, es decir, del giro antr
poldgico que la teoria juridica y politica experimenta a partir del Renac
mientol® Este aporte no ha sido recibido pacificamente y su aceptacic
generalizada no se produjo en las catedras y bibliotecas universitari.
sino en la praxis politica de la humanidad, especialmente después de
segunda gran guerra y las experiencias totalitdrias. efecto, una cosa
es preocuparse por el respeto y promocién de la dignidad humana y ot
bienes fundamentales y otra muy distinta (al menos desde una perspect

8 Al menos en el mundo romarair. D’Ors, A., “ Aspectos objetivos y subjetivos det’, en
idem,Nuevos papeles del oficio universitarMadrid, Rialp, 1980, p. 283. Para la discusion acerca
de la admisibilidad del derecho subjetivo en el aristotelismo medieval: Massini, C. I., “El derech
subjetivo: ¢realidad universal o histérica? Consideraciones a partir de un texto de Michel Villey”, e
idem El derecho, los derechos humanos y el valor del derddhenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987,
pp. 41-70.

9 Cfr. Villey, M., “La filosofia del derecho de Burke y su critica a los ‘derechos del hombre™,
en AA. VV., Los derechos humandglendoza, Idearium, 1985; un panorama general en: Rabbi-Bal-
di, R., La filosofia juridica de Michel Villeypamplona, Eunsa, 1990, cap. X; A. Guzman, “Sobre la
naturaleza de la teoria de los derechos del homBe/ista de Derecho Publicogm. 42, 1987, pp.
77-93.

10 Sobre la posibilidad de compaginar la tradicion clasica y la moderna a propésito de los der
chos subjetivos hay una amplia bibliografia en los ultimos afios. Recientemente: BeudbeteM.,
chos humanos, iuspositivismo y iusnaturalisMéxico, UNAM, 1995, pp. 153-167, y Saldafia, J.,
“Criticas en torno del derecho subjetivo como concepto de los derechos hurBmfetsii, Mexicano
de Derecho Comparadagm. 86, 1996, pp. 685-706.

11 Cfr. KihnhardtL., Die Universalitat der Menschenrech@undeszentrale fir politische Bil-
dung, Bonn, 1987, pp. 86-104.
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histérica) es expresar dicha preocupacion dentro de una determinada t
ria y lenguaje como es el de los derechos del hombre. De no tenerlo
cuenta se incurrira en el error de pensar que la conciencia de la dignid
humana nace con el constitucionalismo o, lo que también es erréneo, g
aguellos autores que como Ross, Villey y otros critican el lenguaje de Ic
derechos humanos por pensar que no se ajusta al método y uso del d
cho son individuos insensibles a los atropellos o0 que justifican las lesic
nes a la dignidad de las personas. El hecho de que las experiencias st
das por la humanidad en el siglo XX hayan dado una enorme difusion
la teoria y lenguajes de los derechos humanos no significa que esta se
Unica forma posible en que el derecho puede enfrentar la delicada cu
tion de la proteccion de las persoffas.

lll. V ALOR DEL ACUERDO PRACTICO

Muchas veces se ha sefialado lo notable que resulta que en 1948
haya logrado un acuerdo practicamente generalizado acerca del te»
de la Declaracion de Derechos Humanos de la ONU, no obstante g
sus redactores y signatarios pertenecian a sistemas filoséficos muy di
rentes e incluso contrapuestos. Esto se debié en parte a que los particip
tes —precisamente teniendo en cuenta esas diferencias— tuvieron m
claro que se trataba de lograr un acuerdo pré&étissi, hoy parece uni-
versalmente aceptado que existan limites al poder y que esos limites es
expresados en los derechos humanos. Pero ¢ por qué hay que respeta
derechos humanos?, ¢ por qué se tienen los derechos humanos? Aqui
respuestas son muy diversas.

Alguno podria pensar que la diferencia de respuestas acerca del fu
damento de los derechos humanos hace ocioso el plantearse el proble
—cuando no es una tarea condenada al fracaso— maxime cuando ya
nemos ese acuerdo practiéd.o importante seria coincidir en@lié no

12 Un buen ejemplo de esta diferencia: B. Bra&¥ader y respeto a las personas en Iberoaméri-
ca. Siglos XVI a XXYalparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1989, y los textos de A.
Guzmén antes citados.

13 Cabria discutir acerca de la practicidad de este acuerdo: en algunos casos los textos de d
chos humanos establecen normas positivas (como cuando se acuerda abolir la pena de muerte) y
nen, por tanto, una indole practica. Pero no siempre sucede lo mismo: en otros casos el acuerdo s
teniendo una caracter tedrico.

14 Sobre esta discusion: Garcia-HuidobroD&fensa y rescate de los derechos humaviaks,
paraiso, Edeval, 1987.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DERECHO Y DERECHOS HUMANOS 113

en elporqué(esto ya lo decia Aristoteles a proposito de las materias prac
ticas, en donde la experiencia vale mas que los liBré%ro: ¢;es tan
efectivo que sea irrelevante para la practica la cuestiépodelé Un
primer hecho evidente es queperqué—es decir, el tener alguna funda-
mentacion a nuestra preocupacion por los derechos— contribuye a con:
lidar una voluntad de respeto de los derechos humanos. Pero también |
razones de tipo juridico y politico, relacionadas con los complejos proble
mas de interpretaciéon que acarrean los textos de derechos humanos
no menos complejo problema de la colision de deréehiatel discerni-
miento entre lo que auténticamente constituye un derecho humano, u
exigencia de la dignidad humana, y lo que es meramente una expectati
muchas veces ilegitima. Todo esto lleva a reconocer que en materias
interpretacion y aplicacién de los derechos humanos no existe una neut
lidad, y muchas veces se ha destacado que las pretensiones de neutral
no son mas que mascaras ideoldgicas que ocultan intereses o relacio
de poder.

El disponer de una determinada idea del bien humano ayuda a res
ver los conflictos de derechbsque de otro modo serian insolubles o
guedarian entregados a soluciones de fuerza mas o menos encubie
(aqui habria que analizar la importancia de las visiones del hombre en
interpretacion y aplicacion de los derechos, materia que no podemos t
tar en este lugar). Si a esto se suma la referencia implicada en el ce
concreto tendremos que el juez dispone de muchos mas elementos p
decidir un conflicto de lo que se podria pensar tras el solo examen de |
derechos contrapuestos (ejemplo: igualdad-libertad). Es necesario rec
dar —como se ha sefaladé-que los conceptos, por ejemplo aquellos
recogidos en las declaraciones, vistos en abstracto siempre se presel
como opuestos e, incluso, tomados por si solos, como irreconciliable
Esto también ayuda a entender el problema de la limitacion de los der

15 Met|,1,981a24-981b9;1,2,983a1lss.

16 No todos estan de acuerdo en que existan colisiones de derechos. Cabe pensar, con Ign.
del Otto, que ‘los derechos amparan lo que amparan y no otra cosa’. Con ello se quiere decir que ti
derecho tiene limites y que éstos los descubre el intérprete (“La regulacion del ejercicio de los de
chos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion”, en
Retortillo e I. del OttoPerechos fundamentales y Constitucibtadrid, Civitas, 1988). Asi, la liber-
tad de expresién no ampara, por no ser parte de su contenido, las injurias y calumnias.

17 Finnis, J., “Menschenrechte und die letzte Begrindung des Rechtes”, en JeFiiijs
Recht auf Gerechtigkeiolonia,Adamas Verlag, 1979, pp. 55-88.

18 Cfr. Serna, P.Positivismo conceptual y fundamentacién de los derechos huniamp)o-
na, Eunsa.
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chos humanos, que parecen dificilmente conciliables con el caracter
absoluto que se les asigna. Absoluto, tratandose de los derechos humal
no significa ilimitado, sino so6lo que la titularidad de los mismos no est:
sujeta a condiciones de utilid&#dSi esta limitado, en cambio, todo dere-
cho por su propia finalidad, mas alla de la cual su uso caprichoso dese
boca en el abuso del dere@®or otra parte, cuando se sujeta el ejerci-
cio de ciertos derechos a criterios 0 margenes de orden publico tampo
significa propiamente gue se los esta restringiendo, sino mas bien que
esta asegurando que no se viole el sentido moral de cada derecho hum
(su referencia a la persona), es decir, que no se tomara pretexto de
derechos para lesionar la dignidad propia y &&na.

Lo dicho nos lleva a una conclusién importante: los principios de de
rechos humanos, tal como se recogen en los diversos textos internacio
les, constituyen directrices de accion, criterios de legitimidad y reglas ©
solucién de conflictos, que parecen razonables a hombres de muy dive
procedencia. Sin embargo, muchas veces los conflictos de derechos o
dificultades acerca de la extensién de un derecho sélo pueden solucion
se teniendo una determinada concepcion del hombre y esa concepcion
hombre dista de ser neutral. Uno de los ejemplos mas claros es en la
tualidad la discusion en torno al aborto, que si bien se plantea much
veces como una colision de derechos (derecho a la vida del que esta
nacer vs. derecho de la madre a disponer del propio cuerpo), sucede (
s6lo podra resolverse acudiendo a una determinada idea de lo que e
hombre, desde cuando se es hombre, qué se considera cuerpo hum:
cuales son las relaciones de una persona con su propio cuerpo, qué e
legalmente exigible en una sociedad democratica, qué significa que u
persona tenga poder de disponer sobre algo, si realmente existen coli
nes de derechos, etcétera. En estas materias es imposible ser neutrz
aungue todos estamos de acuerdo en que todos los hombres tienen d
cho a la vida y que todos los hombres tienen derecho a la libertad, |

19 Asi, dice John Finnis que “it is always unreasonable to choose directly against any basi
value, whether in oneself or in one’s fellow human beings. And the basic values are not mere abstr:
tions; they are aspects of the real well-being of flesh-and-blood individuals. Correlative to the excej
tionless duties entailed by this requirements are, therefore, exceptionless or absolute human cla
rights most obviously, the right not to have ones life taken directly as a means to any further enc
(Natural Law and Natural Right€§xford, Oxford University Press, 1980, p. 225).

20 Lateoria del abuso del derecho nace precisamente para hacer practico el caracter limitado
los derechos abstractos.

21 Una explicacién acerca del caracter absoluto de los derechos no obstante la admisién de i
tes a los mismos: Pereira, A. Cecciones.,.pp. 293 y ss.
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todos estamos de acuerdo en la solucion del problema del aborto, por
sencilla razén de que nuestras antropologias son muy diferentes, lo ©
nos lleva a llenar las formulas juridicas de contenidos muy diversos.

Si no se tiene presente que en estas materias solo parcialmente ¢
la neutralidad se caera en un optimismo que, al estar poco fundamente
en los aspectos metodolégicos de interpretacion del derecho, podra
utilizado facilmente con fines ideolégic8sAsi, se dird que “la teoria de
los derechos humanos permite o prohibe tal cosa”, en vez de decir: “
teoria de los derechos humanos, entendida a la luz de mi particular cc
cepcion del bien humano, etcéter& Esta posibilidad de uso ideoldgico
ya fue advertida por los primeros criticos de la Declaracion Francesa ¢
los Derechos del Hombre y del Ciudad&opmo E. Burke y K. Marx,
guienes sostuvieron que lo que se estaba proclamando no eran los de
chos del hombre sino los del burgués. Resulta entonces que los derecl
humanos, que deberian ser principios que contribuyan a la proteccion c
débil, pueden pasar a ser un instrumento mas de dominacion, en la me
da en que los mas fuertes puedan presentar sus intereses particule
como si pertenecieran a la humanidad como tal. Esto, evidentemente,
un uso ideoldgico. ¢ Significa, entonces, como sostienen algunos critic
contemporaneos de la teoria de los derechos humanos, que necesariar
te la idea de derechos humanos esté ideol6égicamente contaminada y n
mas que un subterfugio para defender ya sea el estado de cosas vigent
la necesidad de su cambio? ¢ Significa también que la relevancia del e
mento antropolégico en la lectura de los textos de derechos humanos h:
ilusorio el acuerdo préactico al que ha llegado la humanidad después
tantos esfuerzos y sufrimientos? Las dos preguntas estan estrechame
conectadas, pero quiza sea conveniente partir por esclarecer la segund:

Cuando decimos que en muchos casos no se puede llegar a una st
cién practica sin acudir a criterios antropolégicos, lo que estamos hacie
do es llamar la atencién acerca del peligro que lleva una actitud ingeni
en la materia. Sin embargo, cabe indicar que, afortunadamente, no toc

22 Cfr. Finnis, J.Natural..., pp. 3-22.

23 La Unica posibilidad de salir de este perspectivismo es pensar, como lo hace la tradicic
filosdfica clasica, que cabe hacer coincidir la propia visién de las cosas con la verdad universal ob
tiva. Pero esta salida esta vedada a los autores que adscriben a la neutralidad axiol6gica del dere
ya que ellos normalmente no suscriben la idea de una ética objetiva.

24 En todo caso, esta posibilidad esta presente siempre en el derecho, no parece ser un probl
exclusivo de las declaraciones, si bien —por su génesis y contenido— ellas estan particularme
expuestas a sufrirlo.
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los casos son tan complejos ni dramaticos como los del aborto, y q
para resolver el resto de los casos si puede ser util el disponer de
acuerdo préactico. Normas como el articulo 2 de la Convencién para R
ducir los Casos de Apatridtaque dice que “salvo prueba en contrario
se presume que un exposito que ha sido hallado en el territorio de |
Estado contratante ha nacido en ese territorio, de padres que poseel
nacionalidad de dicho Estado”, pueden ser aplicadas, hasta donde se
canza a ver, sin tener que desentrafar antes complicadas cuestiones ¢
ca de la indole del ser humano o el ambito de su libertad. En este ter|
no, el acuerdo practico se revela de gran utilidad. ¢ Cuan amplio es €
campo en el cual cabe resolver problemas acudiendo sélo a la aplicaci
de principios consensuales a las circunstancias de hecho? Probableme
es un poco menos amplio de lo que pensaban los redactores de la De
racion de 1948¢

De todos modos, aun en aquellos casos en donde intervienen cues
nes de valores a la hora de interpretar las normas de derechos humatr
es util contar con textos y documentos de aceptacién general, pues con
tuyen un punto de partida para mostrar, por ejemplo, que la interpretaci
gue uno propone de un precepto determinado tiene la ventaja de armo
zar mejor con otros preceptos que de otro modo quedarian sin aplicaci
0 carecerian de sentido. Aqui, sin embargo, la tarea de aplicar los prin
pios a un caso particular no sera de indole deductiva, como pensaban
guramente los redactores de las primeras declaraciones de derechos,
topica. Pero, aunque no logremos una completa exactitud en nuestros
zonamientos, sin embargo podemos decir que las soluciones que hayar
conseguido seran respuestas razonables ante el caso que se presenta.

Si esto es asi, entonces resulta claro que la funcion ideoldgica de |
declaraciones de derechos no sera tal, o, mejor dicho, sélo tendra luc
alli en donde se pretenda aplicar los principios establecidos prescindien
de los problemas éticos y antropoldgicos que estan implicados en su co
prension. Si alguien pensaba que la elaboracion de declaraciones ha

25 Adoptada el 30 de agosto de 1961 por una conferencia de plenipotenciarios, en cumplimie
to de la resolucién 896 (1X), de 4 de diciembre de 1954, tomada por la Asamblea General de la ON
en Hervada-J., J. y Zumaquero, Mextos internacionales de derechos humaRasyplona, Eunsa,
1978, pp. 369-379.

26 Ya alguno de los que participaron mostré que el optimismo inicial debia ser moderado por |
relevancia que adquieren cuestiones filoséficas en la solucién de problemas practicos (J. Marit:
hace algunas observaciones al respectd| eampesino del Garon&ilbao, Desclée de Brouwer,
1967, pp. 103-108).
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innecesario el debate de las ideas para la solucion de las disputas exis!
tes en la sociedad, esa persona evidentemente experimentara una de:
sion. Pero como se trataba de una ilusion peligrosa, no debemos tel
miedo de perderla.

Decia Norberto Bobb? que, una vez elaboradas las declaraciones
la tarea fundamental consistia en perfeccionar las garantias, que permi
gue esos derechos sean efectivos y no queden reducidos a meras as
ciones. No cabe duda que esa es una tarea muy importante, en la qu
tradicidn britanica y la tradicion hispanica tienen una indudable ventaj
sobre la francesa de 1789Sin embargo, hoy resulta imprescindible un
esfuerzo por volver a las preguntas de siempre e intentar arrojar luces
bre lo que es el hombre, pues en la medida en que lo comprendamos
dremos trazar mejor la frontera entre lo humano y lo inhumano en las r
laciones sociales.

27 “Presente y futuro de los derechos humanastiario de Derechos Humand$87, pp. 7-28.

28 Bravo, B.,Poder.., pp. 35-68. Como lo ha mostrado ese autor, no faltaron juristas notables
en América durante el periodo indiano. Sobre esta interesante materia véase su: “La literatura juri
ca indiana del barrocoRevista de Estudios Historico-Juridicagjm. 10, 1985, y otros trabajos
contenidos enidem Derecho comin y derecho propio en el Nuevo MuBdatiago, Editorial Juri-
dica, 1989, en donde se muestra el uso que de la tdpica juridica hacen estos autores. También re
ilustrativo: Salinas, C., “El iusnaturalismo hispano-indiano y la proteccion juridica de la persona”
Anuario Mexicano de Historia del Derechajm. VI, 1994, pp. 219-237, y Kéck, H. Ber Beitrag
der Schule von Salamanca zur Entwicklung der Lehre von den GrundreBktéin, Duncker &
Humblot, 1987, pp. 15y ss.
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LOS DERECHOS HUMANOS EN LA LUCHA POLITICA

Montserrat HRRERO

SUMARIO: |. Introduccién.ll. Los derechos humanos y sus am-

bigliedadeslll. Los derechos humanos como titulo de inter-

vencionlV. El conflicto de dos 6rdenes politicos: universalismo
y particularismo.V. Bibliografia.

[. INTRODUCCION

Como sefialaba Juan Pablo Il en el discurso ante la Asamblea General
las Naciones Unidas en octubre de 1995, ninguna época como la nues
el siglo XX, ha tomado tanta conciencia de lo que significa el ser humar
y de sus derechos. Parece que el creciente interés por la protecciéon
estos derechos por parte de todas las naciones del mundo viene a se
gran ganancia que ha aportado el siglo que ahora termina, un siglo g
—Ccomo ya es un topico sefialar— ha sido verdaderamente sangrientc
ha revelado al hombre la cantidad de mal de que es capaz.

Parece, por tanto, que gracias a la formulacion y ratificacion de estc
derechos por parte de la mayor parte de las naciones del mundo se
logrado un progreso humano que era necesario como contrapunto del p
greso cientifico y técnico; el cual, por su veloz desarrollo, habia ca:
abrumado a la humanidad corriendo delante de ella hasta el punto de «
minarla.

Se espera de ellos que defiendan al hombre de los hombres o, i
bien, lo humano de los hombres. Estan formulados en un ambiente es:
cialistal aunque su positivizacion y promulgacion para el ambito univer-
sal sin duda depende de un momento histérico concreto del cual no
pueden desligar sin que pierdan todo su sentido: la victoria de Estad
Unidos, Inglaterra y Francia en la Segunda Guerra Mundial.

1 Possenti, V., p. 269. Habla de la filosofia “esenciocéntrica” de la que se nutren los derech
humanos.
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Ante esa pretension de defensa de lo humano se abre siempre la [
gunta por qué es lo humano. Y, consiguientemente, la cuestion acerca
quién puede arrogarse la facultad de interpretarlo. O, formulando la pr:
gunta al revés, ¢quién puede interpretar qué no es humano o qué es
violacion de un derecho humano? En estos términos aparece la nueva
gunta por el poder en el marco internacional. En un contexto en el que
sustancia comun del proyecto politico internacional es “ser huniarm”,
cabe duda gue quien tenga la facultad de interpretar, de decidir, qué es
humano y qué no lo es, tiene el poder.

A través de esta cuestion se abre la relacion entre los derechos hur
nos y la politica, es decir, la cuestién del poder y del orden. Aqui la trat:
remos en tres puntos. En primer lugar, se hace necesaria una breve d
mitaciéon conceptual de la expresién “derechos humanos”; en segun
lugar, un andlisis de qué significa intervencion en relacion con los dere
chos humanaos, y, en tercer lugar, un analisis del orden politico que que
definido desde el momento en que aparece la defensa de los derechos
manos como principio regulador del derecho internacional.

Il. LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS AMBIGUEDADES

La definicién general de la expresiéon “derechos humanos” es una c
las pocas que entrando a formar parte de la lucha politica es, sin embar
univoca.

Derechos humanos, decia Juan Pablo Il en el discurso citado arrik
son aquellos derechos que estan arraigados en la naturaleza de la pe
na, son derechos que reflejan las exigencias objetivas e inviolables de L
ley moral universal.

No parecen decir otra cosa los tratadistas de derecho internacior
cuando definen los derechos humanos como “derechos fundamenta

2 Schmitt, C.,Teoria de la Constitucigm. 167: “La Declaracion solemne de Derechos Funda-
mentales significa el establecimiento de principios sobre los cuales se apoya la unidad politica de
pueblo y cuya vigencia se reconoce como el supuesto mas importante del surgimiento y formaci
incesante de esa unidad. El supuesto que da lugar a la integracion de la unidad estatal”. Los dere
humanos en este sentido son la sustancia misma del nuevo derecho internacional y no sélo un apartac

3 Recordamos aqui la clasica definicion de soberano formulada por C. Schmitt al comienzo ¢
Politische Theologiep. 11: “Souveran ist, wer Uber den Ausnahmezustand entscheidet”. (“Soberan
es quien decide sobre el caso de excepcion”). Definicion que, como Schmitt mismo reconocid, cor
estructura formal es perenne y que sélo varia en consonancia con la variacion del espacio releve
en el que se pueda producir el conflicto que da lugar a la excepcién, en nuestro caso los derec
humanos.
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gue el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia natural
y dignidad; derechos que son inherentes y que, lejos de nacer de una c
cesion de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y gars
zados”4 o como “derechos humanos fundamentales” reconocidos pc
todo Estado desde siempre, como aparece en la misma declaracion,
“derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia h
mana”$

Ante una univocidad de expresion, aparece, sin embargo, una amit
gledad de fundamentacion que condiciona la interpretacion posterior ¢
contenido de los derechos humanos. Los tipos de argumentos se podr
resumir en los siguientes grupos:

— No existe fundamento para los mismos. Hablar de los derechc
humanos no puede ser mas que una metafora, aunque util en
préactica politica, porque no se puede hablar de una naturaleza h
mana en la que esos derechos puedan inherir. Es esta la linea
gumentativa de los estructuralistas y posestructuralistas.

— No existe un fundamento absoluto de los derechos humanos ¢
una naturaleza humana, sino que la fundamentacion es inmaner
a la conciencia del sujeto. Se trata de un fundamento provisiona
Los derechos humanos son siempre revisables. En esta linea se
gumenta desde el relativismo, el contractualismo, el historicismc
y el funcionalismo.

— Los derechos humanos estan fundados en la esencia humana
por tanto, en la ley natural escrita por Dios en el corazén de lo
hombres y, en Ultima instancia, en Dios mismo. En este casc
los derechos humanos no se pueden conocer inmediatamente
su totalidad, sino que necesariamente el hombre va descubrié
dolos y tomando conciencia de ellos a través de la historia.

Se trata de tres posturas fundamentales ante la realidad en genera
sea, tres concepciones de la realidad de las cuales depende toda la hel
neutica posterior que se haga de la expresion “derechos humanos”. D

4 Truyol y Serral.os derechos humangs. 11.

5 Verdross, A., p. 541.

6 Es interesante en este punto sefialar con A. di@rkey de la ONU versus ley de Digs,
595: “Esta ley internacional no invoca para nada la ‘naturaleza’ del hombre”.

7 Seguimos a Possenti, V., pp. 265-266.
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de este punto de vista el concepto se hace tremendamente ambiguo.
didlogo acerca de él, peligroso.

Pero vayamos a otro angulo de analisis del concepto. Tanto en la ¢
finicibn como en los argumentos de fundamentacién que hemos esboz
do, los derechos humanos pueden parecer como un estadio intermedio
tre el derecho natural, el derecho de gentes y el derecho positivo. No s
ninguna de las tres cosas y son las tres.

Se podria decir que es derecho natural en el sentido de que materi
mente versa sobre un contenido similar. No lo es, sin embargo, porq
como bien subraya A. d'Ors, la ley natural contenida en el derecho nat
ral se presenta sin pretensiones de cumplimiento juridico, aunque de
tenerlo, y es, por tanto, sélo una ley moral que recuerda los deberes rac
nales de las personas; sin embargo, la ley de la defensa de los derec
humanos pretende convertirse en positiva (articulos 8 §3&)ja enton-
ces una ley positiva cuyo contenido es tan amplio —la moral misma-
gue nunca puede estar vigente. ¢Quién ejerce los deberes correlativo
esos derechos? La comunidad internacional, que es quien los formu
puesto que pueden no estar recogidos en las Constituciones de cada
de los Estados. Pero seria utdpico pensar que la comunidad internacio
cumpla su deber hasta el punto de lograr la vigencia real de todo lo que
recoge en esa declaracién. En ese sentido se separarian del derech
gentes, pues éste es aquel que aunque no esté necesariamente positi
do, siempre esté vigente. Con todo, no se puede decir que no tenga n
gue ver con el derecho de gentes primitivo en cuanto que hace referen
no solo a asuntos publicos en los que intervienen entes publicos, cor
ocurre en el derecho internacional publico, sino que pretende determin
la conducta de los individuos entre si y de cada Estado con respecto
individuo. Ademas, la idea de los derechos humanos en relacién con
derecho de gentes existe desde antighe.trata de unos derechos que
mas que ser de derecho internacional publico parecen constituir un de
cho de ciudadania universal.

Cabe, por tanto, una gran ambigiiedad a la hora de determinar su es
tuto juridico tal como han venido a ser formulados en la Declaracién Uni
versal de los Derechos del Hombre.

Una manera simple de clarificar su estatuto y que nos abre a otra a
bigledad, a saber: el problema de la interpretacion arriba mencionado,

8 D'Ors, A, La Ley de la ONU versus ley de Dips597.
9 Verdross, A., pp. 540 y ss.
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concebirlos como una positivizacién de la esencia de lo humano. Los d
rechos humanos son derecho positivo porque se ha llegado a un conse
semantico, aunque no material, acerca de qué sea lo hifhizste.pro-
blema se pone de manifiesto en cada una de las cumbres que convoc
ONU. Las diferencias ideoldgicas, religiosas y culturales son maxima
mente relevantes en la definicién de la esencia del ser humano, hasta
punto que se puede decir que no existe una sola palabra sobre la ver
del hombre sino muchas, aunque cada una de ellas sea universal. A
hora de interpretar lo humano la conciliacién entre universal y particula
se hace problema. Se podria incluso decir que lo humano mismo, lo q
deberia ser mas comun, se hace polémico, objeto de politica. Precisam
te eso es lo que hace necesaria la declaracion universal. Cuando se p
en cuestion lo comdn hay que definirlo, hacerlo objeto de declaracior
Pero eso no cambia la realidad de las cosas. El problema reaparece in
so en el contexto de la Declaracién y, en concreto, bajo la forma de I
derechos de las naciones.

Esta fue precisamente la reivindicacion de Juan Pablo Il ante |
Asamblea General de la ONU. Citamos a continuacion dos parrafos de
discurso:

Our respect for the culture of others is therefore rooted in our respect fo
each community’s attempt to answer the question of human life. No one i
permitted to suppress those rights by using coercitive power to impose a
answer to the mistery of man.

Sin duda el responsable de un tal respeto es la ONU, puesto que
ella la que se arroga el derecho de hablar en favor de los derechos
hombre a la hora de intervenir en algin conflicto. Por eso, en el preser
estado de las cosas no tiene mucho sentido pensar que cualquier sujet
derecho internacional intervenga a la ONU alzando la bandera de los ¢
rechos humanos y, sin embargo, ¢ no es posible también que la ONU pi
da conculcar alguna vez esos derechos?

Acabamos de nombrar la palabra clave que nos abre al siguiente tel
a tratar: “intervenciéon”. Declarar en favor de los derechos humanos n
tiene ningun sentido si no se puede actuar para defenderlos.

10 Isensee, J., p. 426.
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[ll. L OS DERECHOS HUMANOS COMO TIiTULO DE INTERVENCION

La primera cuestion aqui es saber qué significa “intervencion” o «
gué nos estamos refiriendo en este contexto al hablar de intervencion.

Hay autoreX gue defienden una sola posibilidad para la significacion
de este término, y es la que designa su férmula técnica. Asi, intervencit
significa una interferencia dictatorial en el sentido de una accion que a
menta su intensidad hasta negar la independencia de un Estado.

El principio de no intervencion o, mejor, el respeto a la autonomic
politica, es un derecho fundamental de los Estados en el derecho interi
cional publico. Es decir, segun el derecho internacional comun, los Est
dos tienen el deber reciproco de respetar su independencia politica y
ordenacion interna. Por independencia politica se entiende la facultad q
tiene cada Estado para decidir sobre los asuntos internos y externos et
marco del derecho internacional, lo cual significa que cada Estado
mantiene independiente sobre todo con respecto al poder de mando
otro Estadd? Como indica Isensee en el articulo ya citado, prohibicién
de intervencionlfterventionsverbgtsignifica prohibicién del ejercico de
un poder lachtverbot).3

La intervencion hace referencia siempre al uso de la fuerza, lo cu
no remite sélo a la accién militar sino a toda coaccion real. Por eso no
facil delimitar cuando se da un caso de intervencién y cuando una me
intercesion. En este sentido hoy en dia se amplia el limite del concep
pues para que haya una intervencion no es necesaria la compafiia d
violencia. Se ha ampliado el espectro de la intervencion en la misma m
dida en que que se ha relativizado la relacion poder-territorio. Interver
cion, sin duda, es también boicot politico y econémico, presion diplomé
tica, limitaciones de la accion de gobierno, control de prensa, radio
television, etcétera. Se amplia el radio de intervencién y se amplia tar
bién el nimero de los posibles intervinientes. Propiamente ya no son s¢
Estados, sino también organizaciones internacionales, como es el caso
la ONU. En esta ampliacion del concepto éste viene a perder todo su s
tido, lo cual es un indicio de una crisis en la configuracién del ordel
mundial, como veremos en el tercer punto.

11 Lauterpacht, H., p. 167; Verdross, p. 211.
12 Verdross, A., p. 210.
13 Isensee, J., p. 423.
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Aunque a primera vista parezca que existe un sentido univoco del té
0 se pueden distinguir varios tipos de interven&iénsaber:

Intervencion unilateral, que es la clasica o la que aqui se ha denon
nado técnica. Se trata del caso en que un Estado interviene en la |
litica de otro.

Contraintervencion. Se denomina asi a la intervencién de un Estac
en la politica de otro para evitar que un tercero procediera a una il
tervencion similar. Seria una especie de intervencion como prote
cion.

Intervencion colectiva. Es el caso en que un numero de Estados
unen para presionar la accién de otro Estado.

Intervencion regional. Tiene lugar cuando un grupo de Estados fo
men una entidad juridica que imponga una voluntad regional, colec
tiva, a un miembro del grupo que disiente.

Intervencidn universal. Este término se reserva para la intervencic
realizada por la ONU en consecuencia con la formulacion del ar
ticulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas, fundamentalmente ¢
los paragrafos 1y 3, en los que enumera los fines de la constitucit
de esa organizacion:

1. To mantain international peace and security, and to that end: to tak
effective collective measures for the prevention and removal of threats o
peace, and for the suppression of acts of aggression or other breach
of the peace, and to bring about by peaceful means, and in conformit
with the principles of justice and international law, adjustement or settle-
ment of international disputes or situations which might lead to a breacl
of the peace; [...].

3. To achieve international cooperation in solving international pro-
blems of an economic, social, cultural, or humanitarian character, and ii
promoting and encouraging respect for human rights and for fundament:
freedoms for all without distinction as to race, sex, language, or religion [...]

Y en consecuencia con la restriccion impuesta por el articulo 2, par:

grafo 7, a saber:

7. Nothing contained in the present Charter shall authorize the United Na
tions to intervene in matters which are essentially within the domestic ju-

14 Seguimos el estudio de Fak, R. A., pp. 40y ss.
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risdiction of any state or shall require the Members to submit such matter
to settlement under the present Charter; but this principle shall not prejud
ce the aplications of enforcement measures under Chapter VII.

La intervencion estéd prohibida en el derecho internacional salvo e
los casos que aparecen implicitos en los paragrafos 1y 3 del articulo 1
la Carta. Y en estos, esta permitida por la fuerza de la autoridad de |
derechos humanos y de la salvaguarda de la paz.

La defensa de los derechos humanos, lo cual es una tarea moral, e
Unica razon capaz de justificar una intervencion. Esa intervencién se pue
caracterizar de universal en varios sentidos: en primer lugar, se hace |
razén de una materia universal, puesto que lo humano es universal;
segundo lugar, se aplica sin discriminacion a todo caso en que se cor
dere —estos casos no estan tipificadésgue en algun lugar del mundo
—abarca toda la humanidad— se esta violando algin derecho considere
como derecho humano; en tercer lugar, la sancién es aplicada por una
ganizacion que pretende abarcar todas las naciones del mundo vy, por tal
ser universal. Alla donde se pose la vista se encuentra la universalidad.

Ahora bien, ¢hasta qué punto la suma universalidad se correspon
con la suma objetividad y la suma justicia? ¢Hasta qué punto el Conse
de Seguridad de la ONU formado todavia por los cinco grandes esta libre
voluntad politica y puede prescindir del interés?

De hecho, en los paragrafos citados hay varios motivos de ambigu
dad a través de los cuales facilmente se introduce la voluntad politic
“amenazas de la paz”, “derechos humanosgigrestic jurisdictiofr Lo
gue signifiquen esas expresiones en concreto queda a la decision de
organos de la ONU. Volvemos a la cuestion del principio, ¢quién inter
preta?

En cuanto a la cuestion de la paz, se puede decir que el aforismo “¢
tre la guerra y la paz no hay medio” ha quedado sustituido en la politic
de la ONU por: “entre la guerra y la paz esté la amenaza de la paz”. |
cuestion decisiva para la intervenciéon en ese punto es la interpretacion
gué se considere en concreto una amenaza para la paz, tal como se pt
ver en la siguiente declaracién de Consejo de Seguridad:

15 Isensee sefiala en el articulo citado, p. 5, que el tratamiento juridico de los derechos huma
obligaria a tipificar los casos de intervencién porque si no se corre el riesgo de aplicarlos arbitrari
mente. Sélo en ese caso es posible aplicar las mismas medidas a Estados que se hallen en la n
situacion.
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The absence of war and military conflicts among states does not in itse
insure international peace and security. The non-military sources of ineste
bility in the economic, social, humanitarian and ecological fields have be-
come threats to peace and security. The United natins membership as
whole needs to give the highest priority to the solution of these mitters.

El problema se plantea en la bibliogradfiain embargo, sobre todo
en torno a la discusion de qué significa la expresion “essentially withi
the domestic jurisdiction” y mas en concreto “domestic jurisdiction” en
el mas arriba citado articulo 2, paragrafo 7.

En la interpretacion de Lauterpaéhtn asunto es doméstico cuando
no esté regulado por el derecho internacional o no es susceptible de
regulacion. En su opindn, apenas existen esas materias, Si es que ex
alguna. No es posible, y menos en el contexto mundial de nuestros di;
encontrar asuntos que no tengan una repercusion en el ambito internac
nal. Mucho menos es un asunto de “domestic jurisdiction” cualquie
asunto que pueda llegar a perturbar la paz. Tampoco lo es un asunto s
to a una obligacion internacional. De esto Ultimo se deduce que en mat
ria de derechos humanos —y esto es lo que viene a justificar el titu
de este apartado— no hay ningin asunto de “domestic jurisdiction”, ¢
no la Carta entraria en contradiccién consigo misma, puesto que no pt
de prohibir la intervencion en aquellos asuntos —econdémicos, culturale
sociales y humanitarios— que ella ordena promé&ver.

De todas formas, es a los 6rganos de las Naciones Unidas a quier
compete la decision sobre el caso de excepcion. Asi lo expresa Lauti
pacht: “[...] it is their duty, with regard to any individual case, to interpret
the legal provisions of the Charter in accordance gitbd faithand not
by reference to arbitrary considerations of political intefest

La restriccion vendria en la interpretacion de Lauterpacht por la st
puesta prohibicién para la ONU —segun el articulo 2, paragrafo 7— d
intervenciones que estuvieran asociadas a aplicacion de la fuerza. Esta
terpretacion falla, puesto que el articulo 39 permite medidas coercitivas.

16 “Security Council Summit Declaration: New Risks for Stability and Securlgw York
Times 1, Feb. 1992, sec. A, col. 2.

17 Lauterpacht, H., p. 166; Verdross, p. 487; K. K. Pease & D. Forsythe, p. 292; Rosalyn Hig
gins, p. 104.

18 Lauterpacht, H., p. 175.

19 Verdross, A., p. 489.

20 Lauterpacht, H., p. 182.
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En resumen, la Carta “no contiene pauta algtinpara dirimir el
caso de excepcion.

La Carta de la ONU no puede suprimir la existencia de asuntos d
mésticos, puesto que presupone la existencia de los Estados, sin emba
deja su espacio indefinido y muy restringido, toda vez que los asuntos
derechos humanos no son de jurisdiccion doméstica. Todo espacio ¢
méstico de un Estado queda de este modo siempre a la sombra de la p
bilidad de una intervenciGa.

Esto supone de modo indirecto una restriccion y relativizacion de |
soberania estatal en términos politi#d3ero eso necesariamente empuja
a un cambio del orden mundial si no se quiere seguir vivendo en un mu
do de paradojas en el &mbito internacional.

IV. EL CONFLICTO DE DOS ORDENES POLITICOS: UNIVERSALISMO
Y PARTICULARISMO

La convivencia de dos tipos de disposiciones: no intervencion e intel
vencion en el orden internacional, lleva a pensar que estén funcionan
paralelamente dos légicas diferentes para comprender el orden del mt
do. El viraje hacia un derecho internacional universalista no es simple
mente una modificaciéon o un progreso en el orden internacional. Con p
labras de Alvaro d’Ors:

¢No es la guerra de nuestros dias, con su caracter total y mundial, el
claro indicio de que la humanidad postula hoy un sistema juridico de la
mismas dimensiones? Hoy no puede tratarse, pues, de una simple reno
cion de los principios del derecho internacional, mucho menos de una sin
ple depuracién, sino de un planteamiento absolutamente nuevo de las ba:
politico-filosoficas en el que el ordenamiento universal debe funtfarse.

21 Verdross, A., p. 487: “Sobre la base del Pacto de la S.D.N. (art. 15, apart. 8), la esfera
actuacion exclusiva de los Estados habia de determinarse a tenor del D. I. mientras que la Carta ¢
O.N.U. no contiene pauta alguna para enjuiciar la cuestién. De ahi que la interpretacién del artict
2, paragrafo 7 de la Carta dé lugar a dificultades todavia mayores que la interpretacién de las resy
tivas disposiciones del Pacto”.

22 Verdross, A., p. 490: “Conviene observar, finalmente, que la Asamblea General siempre F
decidido por si misma si existe 0 no la competencia doméstica que alega un Estado, y que nunc:
ha reconocido a un Estado la facultad de decidir sobre esta alegacion”.

23 lIsensee, J., p. 421: “La instauracion de los derechos humanos convierte la soberania est:
en permeable y eso, segun las reglas de un consistente derecho internacional llevaria consigo
Constitucion Universal”.

24 D'Ors, A.,Ordo Orbis p. 41.
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Ante una variacién del derecho, el orden politico nunca queda intac
to. En el nuevo derecho internacional modificado después de la Segun
Guerra Mundial, funciona por un lado el principio de no intervencion a
nivel estatal. Ese principio responde a una logica estatal o particularist
como la hemos denominado aqui. Por otro lado, en un nivel supraesta
se verifica el principio contrario que pertenece a una légica universalisi
en virtud de la universalidad de la moral y de la buena voluntad. La d
mensién que imponen los derechos humanos al nuevo orden es planeta
hasta tal punto que, de un modo exagerado, se podria decir que si las
sas siguen por este camino, con el paso del tiempo ya no habra polit
exterior sino soélo interior. Pero no se puede olvidar que eso significa ur
centralizacion del poder, del cual la policia mundial y el tribunal interna-
cional serian 6rganos.

Ahora bien, la cuestién esta en saber si esos 6rdenes —particular
universal— se excluyen o no mutuamente. Si pueden o no convivir.

En el discurso de Juan Pablo Il ante la Asamblea General de la ON
la reivindicacion era precisamente en favor del particularismo conciliador

And yet precisely against this horizont of universality we see the powerful
re-emergences of a certain ethnic and cultural consciousness, as it were
explosive need for identity and survival, a sort of counterweight to the ten:
dency toward uniformity.

Siempre es necesario conciliar las dos tendencias, universalidad
particularidad, puesto que estan inscritas ontolégicamente en el ser hun
no. No obstante, el contrapeso es dificil y no parece lograrse en la pres
te conjunciéon de 6rdenes. El futuro parece estar en un orden del mun
sostenido por un solo centro de péebajo la égida no de Roma, no del
papado, no de Europa, sino de Estados Unidos.

Todo orden presupone una serie de elementos, una distancia respe
va entre ellos por la cual uno no es el otro, y una relacion por la cual
pertenecen mutuamente. Es decir, todo orden supone un criterio discrin
nador de lo que no es el misAi®in criterio discriminador no hay limi-
tes, y, por tanto, tampoco un orden. El imperio romano se fundaba en |
orden que discriminaba entre ciudadanos romanos y barbaros; el impe
cristiano, a pesar de haber aportado al mundo el concepto de humanid

25  Ibidem p. 39.
26 Ver D'Ors, A.,Ordo Orbis
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es decir, la idea de que todos los hombres somos iguales ante Dios, ne
sitaba, si queria crear un orden politico, discriminar entre perteneciente:s
no pertenecientes a la Iglesia. El derecho de gentes europeo que vin
sustituir a larespublica cristiangretendia justamente deshacer todo tipo
de discriminacion y postular una comunidad humana universal fundz
mentada en un derecho natural racionalista; pero el descubrimiento de
nuevas tierras americanas dio lugar a un nuevo concepto discriminac
gue contribuy6 a la transformacién del orden del mundo; era la discrim
nacion entre pueblos civilizados y no civilizados que ha permanecid
practicamente hasta el final de la Segunda Guerra Mundial. A partir ¢
este momento se puso el rumbo hacia un orden del mundo universali
que pretende carecer de distincion discriminadora, pero que no seria
orden si no la tuviera.

Podemos aventurar cual es la distincion relevante del nuevo orden c
mundo. Podria ser la distincion humano-inhumano, lo cual llevaria a ur
horrible criminalizacion de algunos hombres; o, como apunta Car
Schmitt, en el analisis de este tema, la distincion del hemisferio occident
y el resto del mundo llevada a cabo por el autoaislamiento que se propt
ciona a si misma América con la doctrina Mor#oe bien, como propone
Alvaro d’Ors en el articulo citado, la distincién discriminadora es demo:
crata-antidemocrata.

Pero independientemente de este intento de comprension del nue
orden, ¢queda alguna opcién a la masificacién de un orden universali
centrado en el hemisferio occidental?

Lo diré con palabras de Carl Schmitt:

Frente a la pretension de control y sefiorio mundial, universal, de signo pl;
netario, se yergue a la defensiva dtimmosde la tierra, cuya idea cardinal
consiste en distribuir el globo terrdqueo en varios espacios grandes, dett
minados por su sustancia histérica, econémica y cufiiral.

Al menos existen dos nuevos centros de poder posibles que pued
mostrar como no hay una sola interpretacién de la humanidad y lo hum
no en el hombre, los cuales configurados de algin modo internacione
mente pueden llegar a formar grandes espacios, a saber: Europa y Asia

27 Schmitt, C.Cambio de estructura en el derecho internacional.
28 Ibidem pp. 25-26.
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La realizacion de esta posibilidad histérica limitaria realmente, y nc
s6lo a través de clausulas y paragrafos de articulos, el universalismo
proporcionaria un dialogo real a la hora de tratar los problemas a niv
mundial, puesto que seria un diadlogo en el que cada una de las posicio
estaria respaldada por una autoridad y una capacidad de hacerse efecti

Desde este angulo, la conquista de una paz mundial se ve como al
diferente de la consecucion de una unidad politica mundial. La conquis
de la paz mundial ha de fundarse en un orden de paz. Frente a la uto
del universalismo liberal se sitla una teoria pluralista, para la cual el I
gro de la paz so6lo es posible mediante el desarrollo de una medida par:
relacién entre diversas unidades politicas, que no hacen mas que expre
el pluralismo de la vida del espiritu. Tales relaciones han de quedar rec
gidas en una ordenacién juridica internacional. Carl Schmitt la venia
describir segun el espiritu arriba citado del siguiente modo:

Una ordenacion juridica-internacional no es un tratado ni descansa en |
tratado. No es tampoco una alianza ni mucho menos una federacién. N
tiene constitucién en sentido especifico, sino que es el reflejo, manifestac
en diversas reglas y consideraciones generalmente reconocidas, del plu
verso politico; esto es, de la coexistencia de una pluralidad de unidades [
liticas 29

Este pluralismo es la consecuencia necesaria de la libertad humat
El hombre tiene una naturaleza universal, pero existen muchos modos
realizar esa humanidad e incluso de ser un “buen hombre”. Justamelt
esta pluralidad, radical en la ontologia misma del ser humano, hace imp
sible el universo politico.
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LOS DERECHOS HUMANOS EN UNA EPOCA DE CRISIS

llva Myriam HoYos CASTANEDA

SUMARIO: |. Punto de partidall. El criterio para juzgar la cri-
sis de la sociedad actudll. La dignidad de la persona y los de-
derechos humanoB/. Conclusion.

|. PUNTO DE PARTIDA

Sean mis primeras palabras para agradecer muy sinceramente la inv
cién que me hizo el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univers
dad Nacional Autbnoma de México (UNAM). La calidad intelectual y
moral de sus participantes, la importancia del tema, el esmero con el q
el Instituto ha cuidado todos los detalles de tan significativo evento inte
nacional hacen de este Coloquio un lugar propicio para expresar no St
nuestras dudas e inquietudes sobre la sociedad actual, sino ante todo |
reafirmar la esperanza de que el mafiana que nos toca forjar sera cada
mejor.

Me propongo insistir en dos cuestiones centrales. La primera, relativ
al criterio para enijuiciar la sociedad actual. En la segunda plantearé la
sis central que pretendo defender, en el sentido de que los derechos
manos son una expresién de la recuperacion de la dignidad de la pers
en una época de crisis.

Il. EL CRITERIO PARA JUZGAR LA CRISIS DE LA SOCIEDAD ACTUAL

1. El sentido de los derechos humanos en una sociedad plural

Una distinciéon que, a mi juicio, puede plantearse en el estudio de |
sociedad actual es, como dice Hervada, la que existe entre la pluralida
el pluralismo! La pluralidad es un hecho que se puede dar en diversc

1 Sobre este tema es especialmente significativo el texto de Hervada, Javier, “Pensamient
sobre sociedad plural y dimensién religios&lis CanoniciumXIX, ndm. 38, julio-diciembre,
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ordenes, entre otros en el orden social. La raiz de la pluralidad es la var
dad o diversidad de los elementos que forman un todo. La pluralidad s
cial es un hecho, que no es extrafio a la vida social porque la sociec
esta formada por personas, seres enteramente otros. Una sociedad pl
es una sociedad varia, en la que hay seres distintos, diferentes, irredu
bles unos a otros. Pero para ser sociedad no basta la pluralidad, se req
re la unidad que los ordena. La pluralidad de individuos unificada por u
fin comun y por la actividad también comin de alcanzarlo es la que col
forma la sociedad.

El pluralismo, por el contrario, es una actitud y un principio por el
gue se estima que la pluralidad debe ser reconocida como estado nece
rio, normal y perfecto de la sociedad, que exalta la libertad como princ
pio absoluto y fuente de otros principios. El pluralismo denota un juicic
de valor en el que se adopta una postura respecto de la organizaciéon n
ma de la sociedad, es principio del orden politico que informa toda la a
tividad social. Sociedad pluralista es aquella que estd dominada por u
mentalidad pluralista en la que se considera que cualquier idea, convi
cibn o creencia es igualmente deseable en la sociedad, sin importar
contenido ni su referencia a un criterio de verdad. El pluralismo es expr
sion de un relativismo, es una actitud que reduce la verdad a la opinién,
certeza a un parecer, los bienes a estimaciones subjetivas. No hay de s
nada bueno ni malo: o todo es aceptable o es la mayoria la que determ
gué es aquello que debe realizarse en una situacién o época determinas

La distincion entrda pluralidad en la sociedag el pluralismo de la
sociedadho es una cuestion meramente terminoldgica. Porque el plurali
Mo no cabe sino respecto de lo meramente opinable, no es predicable
todos los 6rdenes de la vida social, porque la sociedad para subsistir
quiere de la aceptaciéon de ciertas verdades, sin las cuales no existe cc
tal ni se puede configurar politica y juridicamente como sociedack justa

1979, pp. 63 y ss. Publicado en la obra del mismo adtarstiones de derecho canénico y
afines (1958-1991Madrid, Eunsa, 1991, vol. |, pp. 777 y ss.

2 Asi, por ejemplo, cabe un pluralismo de caracter politico, como el que se reconoce, ent
otras, en la Constitucién espafiola de 1978 y en la Constitucion Politica de Colombia de 1991. Perc
inconcebible un pluralismo religioso en el que se adopte como principio el de la relatividad de |
verdad religiosa, principio con el que se fomenta por parte del Estado o de la sociedad la multipli
dad de opciones y creencias religiosas, sin importar que sean contradictorias o contrarias, en tant
factor religioso se asume como elemento de la organizacion politica y juridica de una sociedad.
trata de un Estado cuya confesionalidad es el pluralismo religioso. Distinta es la pluralidad religios
en la que el Estado no asume lo religioso como parte de la estructura social y en la que acepta, pe
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La pluralidad, por el contrario, no niega que en la sociedad puedan dar
variedad de opiniones y de opciones en distintas materias, pero parte
que en ella hay cierta unidad. Unidad que hoy en dia se expresa media
el reconocimiento y garantia de los derechos humanos.

En el pluralismo, la legalidad y la moralidad se relativizan. La ley,
expresion del pluralismo, es la ley pactada, consensuada no sélo en
momento de su emanacion, sino en el de su interpretacion y aplicacic
El contenido no se determina con base en algo objetivo, sino en un pal
cer, en una opcion, en una opinion. En materia juridica, este relativism
significa que todas las proposiciones normativas son relativas, esto ¢
gue los contenidos del ordenamiento juridico son radical y exclusivamel
te histéricos, que no tienen soporte natural alguno.

La sociedad pluralista termina siendo una sociedad permisiva, en
que la moral o la ética, entendida como las normas que representan
deber ser, no son sino represiones, tables, imposiciones sociales de
qgue el hombre para ser realmente auténtico debe liberarse. La moral
concibe como una actitud individual, un problema de conciencia, la gL
se cualifica como auténoma, porque es la conciencia del individuo |
gue determina el obrar del hombre, la que fija su criterio de verdad y ¢
maldad. En el trasfondo de la sociedad pluralista todo queda reducido
las fuerzas sociales o a la conciencia de los individuos.

No deja, sin embargo, de ser paraddjico que en esa misma sociec
pluralista se hable insistentemente de justicia, de estructuras injustas,
proteccion de los derechos humanos, de la dignidad de la persona. Er
contexto ideoldgico del pluralismo, del relativismo y del permisivismo
esto es una clara contradiccién. Porque si los comportamientos socia
vienen determinados por los hechos, si las leyes son el resultado de t
mentalidad dominante que se expresa en el consenso, mediante el acue
de diversas posturas, si toda conciencia del deber ser es una represion;
derechos humanos lo que representan no es otra cosa que una opcion
ramente humana, que seria tan legitima y tan valida legal y moralmen
como su contraria. De ahi que para algunos los derechos humanos, de
esta consideracion, no sean sino edictos revocables. Sin embargo, en
misma sociedad pluralista dificilmente se podria aceptar socialmen
como valido algo que vaya en contra de los derechos humanos. El rele

respeto del derecho de libertad religiosa, la diversidad de creencias religiosas y de confes
nes religiosas, que por el hecho de ser diversas requieren de un trato juridico distinto, no idéntico.
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vismo se funda en un absoluto, con el que se explica la igualdad de toc
las posturas y de todas las concepciones en torno a la interpretaciéon
hombre y de la sociedad. Los mismos que niegan la existencia de un ¢
ber ser califican de injusta la sociedad que no protege sus derechos. L
mismos que desconocen la existencia de una normatividad por encima
Estado aceptan la existencia de algunos derechos que no pueden explit
se, fundamentarse ni protegerse en el exclusivo ambito de lo estatal. E
es la mas intima contradiccion de toda forma de relativismo. Porque si I
existe un orden de justicia, un derecho diferente al pactado socialmente
no hay un deber ser objetivo, no puede condenarse en defensa de los d
chos humanos ninguna conducta humana, ninguna ley, ninguna socied
ninguna estructura social, ningan régimen politico, ningun gobierno.

2. Lalibertad: supuesto de la democracia y de los derechos humanos

La democracia no ha dejado de ser una forma de régimen politico
para decirlo de manera clésica, una forma de gobierno, no la Unica ni
necesaria, pero si, la mas admisible y la que ha funcionado mejor, ha
cierto punto, que cualquier otro sistema politico conotidm.democra-
cia se refiere a la manera de acceder los ciudadanos al poder. Como re
men politico, la democracia abarca tres aspectos principalds: parti-
cipar en la formacion de la voluntad politigagder gobernaio acceder
libremente a las diversos 6rganos de popeder controlaral gobierno
de manera que los ciudadanos garanticen entre si la efectiva proteccion
las libertades publicas.

El poder participar, gobernar y controlar presupone la existencia de
libertad y de la igualdad, es decir, que la democracia tiene un fundamer
real y objetivo, que no puede desconocer porque de hacerlo ella misma
destruiriat Por ello, la democracia es también concebida com@gin
men de libertadNo resulta extrafio que un sector de la doctrina consider
algunos derechos humanos, especialmente los llamados de la primera
neracion, como libertades publicas, para querer significar que la organiz
cion politica no puede desconocer ese ambito propio de la libertad ese

3 “My principal argument shall be that pluralist democracy as a politicial system based upor
the rule of law and anchored in a written constitution is the most realistic answer to man’s politice
frailty (i. e. to abuse power). A Constitution cannot and should not defin&/grtgrundlagéof the
democratic order. No political order has as yet been deviced by wich man’s civic frailty (his mora
behavior) can be coped with adequately”. Von Geisai, Alegween pluralism, cit., abstract.

4 Centesimus Annudg; Veritatis Splendqr101.
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cial de toda persona, que juridicamente se traduce en la proteccién de
libertades esenciales en todo sistema democratico: la libertad de concie
cia, la libertad religiosa, la libertad de pensamiento, la libertad de cated
y la libertad de prensa.

Con el reconocimiento a nivel constitucional e internacional de esta
libertades se admite una gran verdad. No es el Estado ni la sociedad
sujeto del pensamiento, de la conciencia moral, del acto radical de adrf
sion del hombre a Dios. La sociedad democratica, por mas democrati
gue sea, no es el agente de la cultura, de la religién, del pensamiento.
la persona la que piensa, la que actia conforme a su conciencia, la que
relaciona radicalmente con Dios, el que el Estado o la sociedad protej
esos actos de la persona no afecta para nada el caracter personal d
libertad de pensamiento, de la libertad de conciencia o de la libertad re
giosa, para citar solo tres libertades que se suelen confundir, pero que t
nen objeto distinto. Libertades que —claro esta—, por ser de la persol
tienen necesariamente una incidencia en la vida social. Esas libertades
deben ser defendidas en razén de un libre pensamiento; tampoco sor
base de una actitud tolerante por la que se debe soportar o permitir a
gue no se tiene por bueno o por licito. Es por ello que las libertades
pensamiento, de conciencia y de religiébn no tienen un caracter residu
No son mera ausencia de coaccion, en cuya virtud la organizacion politica
coaccionaria a quienes no adopten las ideas, convicciones o creencias
muladas desde las mismas estructuras de poder, y en el caso de no
éstas aceptadas so6lo por razones de tolerancia serian admitidas. Esa
bertades son manifestacion de la autonomia de la persona, autonomia
absoluta sino referida a la estructura ontolégica del ser personal.

Si la libertad depende fundamentalmente de la vérdath podra
enjuiciarse en debida forma la sociedad y la democracia actual si se ad
ta como punto de partida la verdad acerca de la persona humana y de
sociedad. Esto significa que la democracia también necesita estar just
cada por una racionalidad objetiva, realidad dada al hombre, que le sefi
su legitimidad y determine el contenido de aquello que tiene un caract
justo. Esa verdad sobre la persona humana también incluye la verdad
bre la libertad. No es la libertad un absoluto, que encuentre en si misr
su sentido y su plenitud; ella esta fundada o radicada en la persona, y

5 Veritatis Splendqr34.
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cuentra su sentido en la ordenacién al bien, a los fines a los cuales e
orientada la persona.

Considero conveniente reiterarlo. No es el consenso democratico
gue configura la libertad ni los demas derechos humanos. Por el conti
rio, el consenso solo es posible respecto de algo sustancial, que no €
bajo la condicién de ningun pacto. En este sentido, los derechos hurr
nos, auténticos derechos naturales, son el fundamento mismo para c
exista el consenso democrético.

3. La Constitucion y la determinacién de los valores fundamentales
del orden democratico

La dignidad de la persona y su expresion juridica, es decir, los der
chos que se derivan de ella, son algunos de esos principios que se cor
tuyen en el supuesto de toda Constitucién y de toda regulacion sobre |
derechos humanos. Cuestiones éstas que no deben considerarse con
simple expresion de un pluralismo, porgue no es el pretendido pluralism
de la sociedad el que funda la dignidad de la persona, sino —como
hemos expresado—, la dignidad de la persona la que justifica la plural
dad en la sociedad. Admitir este principio supone aceptar previamente
existencia de una juridicidad y de una normatividad anterior a la mism
Constitucién. Una juridicidad y normatividad preestatal, base a su vez ¢
cualquier derecho o ley positiva. Esto se advierte en las modernas Con:
tuciones, en las que el Estado acepta la existencia de derechos que
podrian ser considerados formalmente como preconstitucionales, preex
tentes a la ley positiva. En el acto constituyente no se crean, se recor
cen, se acepta su existencia juridica antes de que la Constitucion como
exista.

El problema se plantea no en relacion con aquellas Constitucione
gue reconocen en debida forma la existencia de esos derechos huma
Yy que estructuran la sociedad con base en el respeto de la dignidad de
persona, sino que surge respecto de aquellos ordenamientos juridicos
establecen un modelo de sociedad en el que abiertamente se lesiona
orden natural preexistente, como puede ser el desconocimiento del de
cho de libertad religiosa. Tendria que decirse, con el pensamiento clasic
gue se esta en presencia de una ley injusta, que en estricto sentido ne
ley ni obliga. Si es el sistema democratico el que establece una ley inju
ta, no se trata propiamente de una democracia, sino de una demagogi
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de una tirania. En otras palabras, el orden democrético para ser orc
debe respetar el derecho y la justicia. Negar esto es trastocar los térmit
del problema, es enmascararlo en referencia a una —como también d
Von Geusau— alegada crisis de las democragiasirie un sentido a la
democracia que no le es propio.

El contenido de la ley en los sistemas democraticos no se puede ni
debe determinar por la mayoria. Este es el sinsentido de someter a vc
cion normas o principios del orden natural, como, por ejemplo, el abort
la eutanasia, el divorcio, el mal llamado matrimonio entre homosexuales,
despenalizacion del consumo de droga. Es cierto que son democratic
pero aun asi el aborto demaocratico, la eutanasia democratica, el divorc
democratico, el matrimonio democratico entre homosexuales, la desper
lizaciobn democratica del consumo de droga, no dejan de lesionar el ord
natural, la dignidad de la persona y los derechos que le son propios. Y
cuanto tales no por ser democraticos dejan de ser lesién al derecho, €
es, injusticia. No se trata de un simple problema de conciencia ni de u
postura filoséfica que se asimile a otras en razén del pluralismo. Si ¢
admite la existencia de un orden natural, la transgresion de ese orden
real y afecta no primariamente a unas ideas o creencias sino, lo que
mas importante, a la persona y a la sociedad.

Pero podria decirse que tanto el aborto, la eutanasia, el divorcio,
matrimonio entre homosexuales, la despenalizacion del consumo de di
ga, se defienden, precisamente, por ser considerados como mecanisr
para proteger derechos humanos. Los mal llamados derechos a atent:
lesionar contra la dignidad de la persona. Esta es otra paradoja de la
ciedad actual, en la que se admite por defensa al derecho e incluso ¢
dignidad de la persona, concebida como autonomia absoluta, que exis
derechos humanos que atenten contra el hombre mismo. De manera ol
tiva se pretende legitimar el inexistente derecho al mal. Alli no hay dere
cho, ni lo que clasica ni lo que convencionalmente se llama derecho, pc
qgue no puede ser juridico aquello que va contra el hombre, y en cuanto
no puede ser humano. Es el antiderecho, la negacién del mismo por :
inhumano.

Tampoco puede sostenerse que las normas democraticas que esta
cen esos mal llamados derechos deben ser aceptadas por razén del pri

6 “Although the question has been hotly debated ever since Plato, | shall stay within the Cor
ference theme: the alleged moral crisis of (modern, pluralist), democracy”. Von Geusau,B#ting,
tween pluralism., cit., abstract.
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pio de la tolerancia o del principio del pluralismo politico, porque la ver-
dad acerca de la persona y de las exigencias morales vy juridicas que
ella emanan no pueden ser objeto de votacion alguna. Lo que si restL
comprensible es que la concepcion positivista, en cualesquiera de sus
versas modalidades, no acepte que los derechos humanos se deriven ¢
dignidad de la persona humana, porgue ninglin consenso ni pacto ni vo
cién puede hacer que la persona en razon de su dignidad tenga derec
gue le sean inherentes.

4. Lacrisisy su referencia a la persona

Sostienen algunos autores al hablar de la crisis, que ésta esta en c
uno de nosotros, no en la democracia ni en el orden politico. Su afirm
cion podria querer significar que la crisis es un problema meramente su
jetivo, que el enjuiciamiento que se hace de la sociedad actual no parte
la realidad. Sin embargo, la afirmacién —a mi juicio— debe entenders
en su sentido estricto recuperando la nocién original de la crisis, del ve
bo griegokrinein, es decir, la accién de distincion o de discernimiento, el
juicio en el que se juzga anteriores opiniones, ideas o sistemas filosofic
establecidos. Este modo de discernimiento se justifica porque existe |
desajuste, un desequilibrio, una mutacion, una ruptura del orden en el g
ciertos postulados se han agotado, y ciertos modos de afrontar la vida
no responden a las nuevas cuestiones que al hombre le plantea el mu
en el que viveé.

Pero no sélo se trata de una crisis de ideas, de convicciones 0
creencias, sino también de acciones que resultan no ajustadas a las:
gencias del ser personal. Se trata de acciones injustas que lesionan el
den natural. En este sentido, el criterio para enjuiciar la sociedad actual
la democracia, o cualquier otra forma de gobierno, es de caracter obje
Vo, es la persona misma. La causa de la crisis actual es la pérdida teor
y practica del respeto por la dignidad de la persona humana.

Desde esta consideracion, no sélo la persona es el ser que vive la «
sis, sino el que la supera. Pero también, y esto es especialmente signific
VO, es el criterio para enjuiciar y superar esa desorientacion que le produ
al hombre tantos modelos invocados por las ideologias que oscurecen
exigencias dimanantes de la misma estructura ontoldgica de la persona |

7 Polo, Leonardo, “Conciencia de crisis en la sociedad contempordirea&nte y futuro del
hombre ,Madrid, Rialp, 1993, pp. 128y ss.
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mana. La doble dimensién de la crisis remite necesariamente a la perso
En efecto, la dimensién negativa denota la inseguridad, la inestabilida
la desorientacion y la desconfianza que le produce a la persona misma
ruptura, la mutacién, el cambio de ideas y de creencias; y la positiva,
expresa en el hecho de abrirle a la persona nuevos horizontes vitales,
le implican a ella misma replantearse conceptos basicos que le permit
renovar las convicciones que han perdido su fuerza, y asi resolver la
tuacioén problematica en la que el ser humano vive. Para decirlo con otr
palabras, la crisis de la época actual radica en la desorientacion sobre
ser personal, pero como la persona vive en sociedad, esa desorientac
también abarca al ser mismo de la sociedad.

5. Lacrisis de la democracia y los derechos humanos

La época actual, ademas de ser caracterizada como época de crisis
también la época de los derechos. O, para decirlo con el sugerente titi
de la traduccion castellana del libro de Norberto Bolb&ta dei diritti,

El tiempo de los derech8sSi se acepta la afirmacién del jurista italiano,

en el sentido de que el problema de la conceptuacién y de la vigencia
los derechos humanos esta estrechamente conectado con la democrac
la paz, porque sin derechos humanos no hay democracia y sin democrs
no hay paZz;debe, en igual forma, aceptarse que la crisis de las democr
cias occidentales es también la crisis de los derechos humanos. Asi, s
época actual es época de crisis, de esta crisis no se excluye nada;

ende, en ella también deben incluirse los derechos humanos. La crisis
la verdad que caracteriza la sociedad contemporanea es, en igual forma
crisis de la verdad sobre los derechos humanos

Expresion de esta crisis es vivir entiempo de los derechgs de-
rechos Esta es otra paradoja de la época actual, de la que tanto han |
blado juristas, filos6fos, politicos, sociélogos y hombres de Estado: a p
sar de que el hombre hoy en dia es mas consciente de sus derechos
su dignidad, cada dia vive sin menos justicia y sin paz. Esta relacion il

8 Bobbio, NorbertoEl tiempo de los derechdsladrid, Ed. Sistema, 1991.

9 “Derechos humanos, democracia y paz son tres elementos necesarios del mismo movimiel
histérico: sin derechos humanos reconocidos y protegidos no hay democracia; sin democracia
existen las condiciones minimas para la solucion pacifica de los conflictos. Con otras palabras,
democracia es la sociedad de los ciudadanos, y los subditos se convierten en ciudadanos cuanc
les reconoce algunos derechos fundamentales; habra una paz estable, una paz que no tenga la ¢
alternativa, sélo cuando seamos ciudadanos no ya solamente de este o aquel Estado, sino del r
do”, El tiempo.., cit., p. 14.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

142 ILVA MYRIAM HOYOS CASTANEDA

versamente proporcional entre el conocimiento de los derechos y su de
conocimiento, es mas preocupante porque no sélo se da el abismo entr
teoria y la praxis de los derechos humdfas#o que incluso se hace adn
mas dificil saber cudles y cuantos son esos derechos. Los derechos hu
nos parecen ir perdiendo su nota de inmutabilidad, y lo que es mas pre
cupante, la referencia exclusiva al hombre. Hoy es corriente defender, ¢
bre todo entre los ecologistas, los derechos de los animales y los derec
de la naturaleza. Vistas asi las cosas, la crisis de los derechos humar
expresion de la crisis de las democracias occidentales, es tamiriéisla
del derecho.

Se debe, sin embargo, al hablar de los derechos humanos, evitar ¢
en el peligro de llegar a afirmar que si las democracias occidentales h
fracasado en el intento de establecer en el ambito de las relaciones so
les la justicia y la paz, la mejor forma de lograr la anhelada justicia y |
buscada paz es establecer un nuevo sistema de gobierno o suprimir el
curso y la retérica de los derechos humanos por otro tipo de discurso
el que no se haga tan ostensible el abismo entre su comprension tedric
su realizacion practica. Al valorarse o al enjuiciarse la crisis, como lo de
cia Giusseppe Capograssi en el curso organizado por la Universidad
Padua en 1951 sobre la crisis del derétiay que andar con cautéfa,
porque se corre el riesgo de darle a la crisis un contenido mas emociol
gue racional. Estamos, sin duda alguna, ante una nueva complejidad,
yos problemas de compatibilidad y coordinacion son tan agudos que dif
cultan no so6lo el andlisis sino la superacién misma de la crisis.

La crisis del derecho y la crisis de los derechos humanos no pue
llevarnos a negar la existencia del derecho ni de los derechos humanos
tampoco a dejar de resaltar la importancia que a nivel juridico, politicc
econdémico, social tiene el problema del reconocimiento, proteccion, pre

10 Sigue siendo hoy en dia vélida la preocupacién expresada por Bobbio en la ponencia prest
tada en eConvegno Nazionale sui Diritti del’Uomaelebrado en Turin del 1 al 3 de diciembre de
1967. En esta oportunidad el jurista italiano expresoé: “No se trata tanto de saber cuéles y cuantos
esos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o histéricos, abst
o relativos, sino cual es el modo méas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de
declaraciones solemnes, sean continuamente violados”, “Presente y porvenir de los derechos hu
nos”, Anuario de Derechos Humanddadrid, 1981, I, p. 9. Tesis que reitera en el trabajo presentado
al Congreso Internacional sobre Sociologia del Derecho, realizado en mayo de 1988, titulado “Der
chos del hombre y sociedadl tiempo.., cit., pp. 113y ss.

11 La crisi del diritto, Padova, Cedam, 1953, Casa Editrice Dott. Antonio Milani. Hay traduc-
cién castellana: AA. VV .| a crisis del derechdBuenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1961, por la que se citara.

12 Capograssi, Giuseppe, “La ambigtedad del derecho contemporéaemisis.., cit., p. 35.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas



Este obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LOS DERECHOS HUMANOS EN UNA EPOCA DE CRISIS 143

mocién y garantia de los derechos humanos tanto a nivel nacional cor
internacional. Es dificil no intentar hoy en dia la defensa de los derech
humanos, pero esos derechos por sabidos, proclamados y tutelados no
ben dejar de defenderse, maxime cuando mas se desconocen. No pu
concebirse una sociedad futura, en la que exista 0 no exista crisis, sin
ferencia al derecho y a los derechos humanos. Ya que no es concebi
una sociedad sin personas y personas sin derechos. La intima relacion
tre la persona, el derecho y la sociedad debe tenerse muy en cuenta e
momento de enjuiciar la época actual y de renovar esas convicciones C
han perdido su fuerza y han desgarrado profundamente al hombre. Se 1
ta, en definitiva, de una crisis de los fundamergas afecta radicalmen-
te al saber cientifico y ante todo al saber filosofico.

Esta crisis de los fundamentos también hace referenciarsitade
los fundamentos de los derechos humaAss, desde 1964 lo reconocio
Bobbiol? aunque en su planteamiento la superaciéon de la crisis no pue
hacerse de manera absoluta, porque, a su juicio, toda busqueda del fur
mento absoluto esta infundada, ya que no puede darse un fundamento
soluto a derechos histéricamente relativos. Esta es otra contradiccion
la época actual: proclamar la existencia de derechos universales, pero
garles, por una parte, su caracter de derechos y, por otra, su caracter
versal. Si se les niega su existencia como derechos o su nota de univel
lidad y se les deja al arbitrio del consenso y del pacto, lo que se esta
negando seria la objetividad de derechos y reglas derivados de la dig
dad de la persona humana. Lo que radicalmente implicaria vaciar al hor
bre de su dignidad, sustituyéndola por la voluntad politica.

13 “Que exista una crisis de los fundamentos es innegable. Es necesario ser consciente de ¢
pero no intentar superarla buscando otro fundamento absoluto para sustituir el perdido. Nuestra ta
hoy, es mucho mas modesta, pero también mas dificil. No se trata de encontrar el fundamento abs
to —empresa sublime, pero desesperada—, sino, cada vearitissfundamentos posibleSin em-
bargo, también esta investigacion de los fundamentos posibles —empresa legitima y no destin:
como la otra al fracaso— no tendra ninguna importancia histérica si no es acompafiada del estudic
las condiciones, de los medios y de las situaciones en las que este o aguel derecho puede ser re:
do. Tal estudio es la tarea de las ciencias histéricas y sociales. El problema filoséfico de los derecl
humanos no puede ser disociado del estudio de los problemas histéricos, sociales, econémicos, ps
I6gicos, inherentes a su propia realizacion: el problema de los fines del de los medios. Esto no sign
ca que el filésofo no esta solo. El fildsofo que se obstina en permanecer solo termina por condena
filosofia a la esterilidad. Esta crisis de los fundamentos es también un aspecto de la crisis de la filo
fia”, Bobbio, Norberto, “L'illusion du fondement absolu”, en AA. VV/es fondements des droits de
I’'homme, Actes des entrentiens de L'’Aquila (14-19 septembre 1964), Firenze, Institut Internationa
de Philosophie. La Nuova ltalia, 1966, pp. 5 y ss. Hay varias traducciones castellanas, se cita pol
publicada erkl tiempo.., cit., pp. 61y 62.
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La superacion de la crisis de la fundamentacion de los derechos h
manos es, en igual forma, la superacion de la crisis sobre la conceptt
cion del derecho, porque dependiendo de la fundamentacion se conce
tuara el derecho de una forma u otra. Pretender superar la crisis de
comprension de los derechos humanos, no es nada distinto que inter
superar la crisis de los fundamentos, esto es, volfiendamento mis-
mo, a la razén para que los derechos humanos existan.

6. La crisis moral es también crisis de la justicia

La crisis de las democracias, en tanto crisis moral, no deja de ser tal
bién unacrisis de la justicia que no es nada distinto que la generacion
dia a dia de mas y mas injusticias. La crisis, hemos dicho, no es un pi
blema de meras creencias, de opciones politicas o de concepciones filo
ficas. Es también un problema real que se traduce en acciones concre
gue generan un desorden en la sociedad, en tanto en cuanto esas acci
lesionan auténticos derechos.

Desde la concepcién juridica, el problema de la crisis es el de la ru
tura de un orden, el de la lesién no primariamente de normas, valores
estimaciones, sino la lesidn de los bienes debidos a la persona vy, f
ende, el desconocimiento de la misma dignidad de la persona. Hay q
insistir en esta idea. La sociedad no esta en crisis, por lo menos desde
formalidad juridica, porque se lesione un valor o estimacion subjetivi
acerca de lo que se estime es justo. Tampoco por contradecir la idea
derecho aceptada comUnmente, sino por lesionar el derecho, esto es,
afectar a la persona en los bienes que le son debidos. Sin acciones les
del derecho, sin actos libres y conscientes no hay injusticia y, por end
no hay crisis. Puede decirse con Von Geusau que la crisis en cierto sel
do esta en la persona, lo esta en tanto que en ella se lesiona volunta
mente el derecho del otro. Pero al lesionarse ese derecho se agravia t
bién a la sociedad y se lesiona la justicia legal, generando el desord
social y afectando la busqueda del orden social justo.

[1l. L A DIGNIDAD DE LA PERSONA Y LOS DERECHOS HUMANOS

1. La recuperacioén de la nocion de persona

¢,Cémo hacer compatible la crisis del derecho, la crisis de los der
chos humanos, la crisis del fundamento de los derechos humanos, la cri
de la justicia, con la tesis que pretendemos defender en este coloquio,
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el sentido de que los derechos humanos son la expresion de la recupe
cion de la dignidad de la persona en una época de crisis? ¢Acaso los de
chos humanos no son més bien la expresién de esa crisis? Vayamos
partes para intentar dar respuesta a estos interrogantes.

Para tal efecto, es conveniente precisar cuales son las notas que ca
terizan o tipifican los derechos humanos. No es ésta, sin lugar a dud:
tarea facil. No sélo en razon de la abundante bibliografia sobre este ten
sino por la diversidad de las posturas filosoficas y juridicas que han co
ceptuado o justificado esos especificos dere¥tes.el intento de descri-
bir las notas de los derechos humanos una via valida, aunque obviame
no la Unica, es la de adoptar como punto de partida las declaraciones
derechos del siglo XVIII o del siglo XX, documentos que, como lo dice
Charles Taylor, forman parte de la cultura legal de OccideRtaes bien,
para estos documentos juridicos los derechos humanesesurialesfun-
damentalesiguales,inalienablese inherentes a la dignidad de la perso-
nalé Con cada una de estas denominaciones lo que se pretende resalta
gue los derechos humanos no se confunden con la ley y que son pree;
tentes a la ley positiva. Pero no sélo ello, sino que esos derechos son b
de la sociedad politica y pilar fundamental de un régimen de derecho. E
tre las notas caracteristicas de los derechos humanos podrian mencion:
las siguientes: a) son auténticos derechos, es decir, no son meros ideal
alcanzar, apreciaciones subjetivas, valoraciones, principios morales, pos
lados politicos o requerimientos sociales; b) son inherentes a la naturale
humana o a la dignidad de la persona; c) son preexistentes a la ley pos
va, y d) son constitutivos de la sociedad. La nota esencial que subsum
las demas es la de ser inherentes a la naturaleza humana o a la digni
de la persona; por esta razon, los derechos humanos son anteriores
ley positiva y base constitutiva de la sociedad.

El que los derechos humanos sean inhefértds naturaleza humana o
a la dignidad de la persona significa que esos derechos no pueden separ

14 Sobre este tema se pueda consultar Serna BermUdez, FResitiojsmo conceptual y funda-
mentacion de los derechos humaremplona, Eunsa, 1990.

15 Taylor, Charles, O., “Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos. Complemento
la relacion del profesor Mathieu'Los fundamentos de los derechos humaBascelona, Ser-
bal/Unesco, 1985, p. 52.

16 Cfr. Hervada, Javier y Zumaquero, José Mextos internacionales de derechos humanos
2a. ed,, |, 1776-1976, Pamplona, Eunsa, 1992.

17 Real Academia de la LenguBjccionario de la Lengua Espafiol&adrid, Espasa-Calpe,
1992, 21a. ed. El mismo significado tiene el inghé®rent que es sinénimo datrinsic, essential
se usa para significar un “essential element of something”, para significar “belonging to the intrinsi
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de la persona, porque estan unidos a ella de tal forma que la personay
derechos humanos son inseparables: el derecho supone la persona, la
sona es ehypokeimenagrel subjectuno elsupuesto del derecho. Filoso-
ficamente diriamos que los derechos humanos son propiedades que
guieren la existencia de una sustancia, lsgoropio. Se trata de bienes
gue se inhieren a una realidad sustancial, por no tener la capacidad de
en si sino de ser en otro. Los derechos humanos no se dan sino en r
rencia a la realidad sustancial a la que se inhieren, no tienen existen
independiente del alguien que los sustenta y en el cual existen.

Los derechos humanos recuperan la nocion de la persona como suj
de derecho®¥ La persona, de ser una simple categoria abstracta, forme
sin ninguln correlato real o ausente de cualquier contenido, vuelve a ser
supuesto, el ser subsistente en el que se inhieren unos derechos. Ser
péreo-espiritual, que no es meramente corporeidad, sino corporeidad a
mada. La persona es el ser humano concreto; en sentido juridico no des
na el papel, la funcién que el hombre cumple en sociedad; no se trata «
actor sino delautor!® de la vida juridica, que tiene una dignidad propia
gue el derecho debe reconocer y respetar. Se trata de un titular diferent
anico, irreductible a cualquier otro. Si la realidad juridica es un entrame
do de relaciones juridicas, la persona es el sujeto de la relacién juridi
como titular de derechos y deberes. Esa relacién no es meramente 16gi
es una ordenacion real que vincula juridicamente personas y bienes c
cretos. La persona, en tanto que sujeto de derechos, también es irredu
ble2° en razon de la inalienabilidad e indivisibilidad de su ser personal. E
titular de los derechos humanos es cada persona, el alguien subsistel

nature of that wich is spoken of”, @ie Oxford English DictionaryOxford, 1978. Igual cosa se
puede decir en relacion con el frangdrent que quiere decir “qui par sa nature est joint insépara-
blement a un sujetDictionnaire de '’Academie Frangais&enéve, 1978. Sobre este tema consultar
Hervada, Javier, “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona hurhanaha lura,l,
1991, pp. 345y ss.

18 Amato, Salvatord] soggetto e il soggetto di dirittd,orino, G., Giappichelli Editore, 1990.

19 Trigeaud, Jear-Marc,La personne” Persona ou la justice au double visagg&nova, Bi-
blioteca di Filosofia Oggi, 1990, pp. 49 y ss. Sobre el mismo tema y del mismo autor: “La personr
humaine, sujet de droitMétaphysique et éthique au fondement du dBmtdeaux, Biére, 1995, pp.
341y ss.

20 Trigeaud, Jear-Marc, “Le cercle sans origine ou I'éternel anti-humanisme du ‘droit abstrai-
t”, Persona ou., cit.,, p. 70Cfr., sobre el mismo autor y en la obra mencionada el art@uild'a
fait juste? Des filiations personnellgsp. 333 y 334. Del mismo autor, “L’ordination du bien com-
mun au respect de la personne dans la philosophie politique thorfilaients d’une philosophie
politique,Bordeaux, Biere, 1993, p. 134.
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anico, indivisible, distinto de los otros seres, que tiene como suyo natt
ralmente los bienes que la constituyen primariamente: su acto de sery
naturaleza. Bienes que en razon de la naturaleza humana son comune
los seres humanos, pero que por tenerlos cada quien como lo suyo v |
ser inseparables de la persona no pueden ser considerados como idé
cos. Estos bienes o iuson los auténticos derechos naturales de la con
cepcion clasica.

2. Larecuperacion de la juridicidad natural de la persona

Es cierto, por tanto —como dice Vittorio Mathieu— que los derechos
humanos exigen como hip6tesis necesaria aceptar que el hombre es su
de derecho?. Esta hipétesis es vélida, pero no es suficiente, porque n
tendria sentido alguno afirmar que los derechos humanos son anteriore
la ley positiva, y sostener, en igual forma, que esa ley es la que determi
guién es el sujeto de los derechos humanos, sélo puede haberlos —lo ¢
muy bien Spaemann— en el supuesto de que nadie esté capacitado |
juzgar quién es ese sujeto de dere@h®sies bien, si no se acepta que la
persona es sujeto de derechos con precedencia a la ley positiva, no pu
afirmarse que tiene derechos anteriores a esa ley. El supuesto fundam
tal para la existencia de los derechos humanos es la juridicidad natural
la persona, cuyo contenido es tener derechos inherentes. Esta juridicic
y estos derechos se predican de la persona, de su ser, de su dignidad.

Dignidad que no se reduce a la superioridad que tiene el hombre re
pecto de otros seres, sino que se predica primaria y primordialmente c
ser de la persona. Se trata de una dignidad no relativa, sino absolut:

21 Mathieu, Vittorio, “Prolegébmenos a un estudio de los derechos humanos desde el punto
vista de la comunidad internacional’gs fundamentos de cit., p. 35.

22 “Pues la nocion de derecho humano indica precisamente que el hombre no se convierte
miembro de la sociedad humana mediante una captacion realizada sobre la base de determinada
racteristicas, sino en virtud del propio derecho. En virtud del propio derecho sélo puede significar:
virtud de su pertenencia bioldgica a la espboimo sapiensCualquier otro criterio convertiria a
unos en jueces sobre los otros. La sociedad humana se convertirialesedrshory la nocién de
derecho humano quedaria eliminada de raiz. So6lo cuando el hombre es reconocido como pers
sobre la base de lo que es simplemente por naturaleza, puede decirse que el reconocimiento se ¢
al hombre mismo y no a alguien que cae dentro de un concepto que otros han convertido en crite
para el reconocimiento. Como es natural, de aqui se deduce también que todo limite temporal par:
reconocimiento inicial como hombre es convencional, y, por lo mismo tiranico”. Spaemann, Rober
“La naturaleza como instancia moral de apelaci@i"hombre: inmanencia y trascendenchectas
de las XXV Reuniones Filosoficas Universidad de Navarra, Pamplona, Servicio de Publicaciones
la Universidad de Navarra, 1991, vol. I, p. 66.

23 Aquino, Tomas deSuma Teologicd, g. 42, art. 4 ad. 2.
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gue se predica de toda persona y de toda la persona, tanto de su act
ser como de su naturaleza. Si no se acepta esta dignidad de caracter a
luto no puede reconocerse que toda persona en tanto que es igualme
digna tenga naturalmente los mismos derechos. La dignidad de la persc
es la base de Igualdad en derechgorque todos los seres humanos son
sujetos de derechos con la misma intensidad y dignidad. Esta es, a su \
la razon para que los derechos humanos sean universales, se predique
respecto de algunos hombres, sino de todos los hombres. No hay homb
mas dignos que otros, porque no hay una dignidad ontolégica mayor «
unos hombres que en otros, precisamente, porque nadie es mas 0 me
persona que otrd.

Esa dignidad absoluta u ontolégica es de cada persona. No debe ol
darse que el nombre de persona apunta directamente a lo individual y a
singular, al alguien concreto que tiene una naturaleza que, en el caso
hombre, es la naturaleza humana. El ser humano no es sé6lo naturale
physis como lo concibieron los griegos, sino también persona. Todos o
seres humanos tenemos la misma naturaleza, pero no todos somos la r
ma persona, porque este término es irreductible a lo comun. Por esto r
mo, nadie es persona por otro ni nadie es en la persona de otro.

La incomunicabilidad de la persona consiste en ser una y distinta y |
es en tanto en cuanto ella participa plenamente del ser, intensidad de
que la situa eotro orden del se¥> Ese modo de ser méas perfecto se ex-
plica porque la persona es el ser espiritual que domina su propio ser,
puede ser dominada por nadie, por ser enteramente ella misma. La int
sidad del acto de ser de la persona es tal que es un acto Unico, irrepet
e irreemplazable. La persona por esa perfeccion no tiene la posibilidad
hacerse comun, de fusionarse o confundirse con otros seres, porque
acto de ser es tan intenso que no cambia ni se transforma, permane
Para decirlo con una terminologia propia del mundo del derecho, la pe
sona no eslieni iuris, sinosui iuris, es un ser libre. La libertad es mani-
festacion de la dignidad del ser personal, es expresion del dinamismo c

24 Sobre el tema de la dignidatt., Hervada, Javiet,ecciones propedéuticas cit., pp. 447 y
ss. Spaemann, Robert, “Sobre el concepto de dignidad huntana3tural y lo racional Madrid,
Rialp, 1981, p. 89. En igual forma, nuestros libfelsconcepto juridico de personBamplona, Eun-
sa, 1989, pp. 433 y s&| concepto de persona y los derechos humaBogota, Ediciones Universi-
dad de la Sabana, 1991, asi como nuestro articulo “El respeto a la dignidad de la personay los d
chos humanos en la Constituciéon Politica de Colomifiéaion Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Sabana, nim. 3, 1994, pp. 25y ss.

25 Hervada, Javiet,ecciones propedéuticas cit., p. 442.
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ser, que permite que cada persona se autodetermine, sea el origen de
propios actos.

El dominio ontoldgico en la persona es, en igual forma, un dominic
moral y juridico. Moral porque la persona, al actuar, lo hace porque tier
capacidades y potencialidades de permanecer en el ser. Sus actos, los
tos propios, no le son dados, no son algo impuesto; son el fruto de u
decision libre, que es posible porque la persona es un ser espiritual g
puede prever con anticipacion aquello que quiere hacer. Esos actos sor
la persona, emanan de ella, son lo propio, 0, si se observa desde la co
deracion del otro, lo suyo. Estos actos, por ser originales de la persor
pueden imputérsele a ella, y en cuanto tal, generar responsabilidad.
persona responde de lo que actia, de lo que ella originalmente pone
cada una de sus acciones. Acciones que tienen origen en el ser, que n
predican de todos sino de un alguien concreto. La incomunicabilidad c
la persona, la individualidad de cada quien hace que aquello que es st
tenga un caracter personal, que no sea lo del otro.

La incomunicabilidad de la persona no es aislamiento o soleda
porque si bien ella es el alguien que tiene intimidad, también es el alguit
gue originariamente esta relacionado con otros. La persona, sin hace
comun, sin fusionarse y sin confundirse, se comunica con otros; esa «
municacion en la alteridad es la base de la sociedad, que supone esa ¢
ridad en la que la persona permanece en su ser. La sociedad se da €
mismo ser personal, no en tanto que la persona sea meramente caj
sino, precisamente, por estar relacionada naturalmente, por ser socia.
puede, por tanto, la sociedad, absorber a la persona, desconocer su di
dad ni afectarla en su ser. La socialidad como perfeccién constitutiva
la persona también es esencial para que el derecho exista, porque las r
ciones juridicas se generan y se desarrollan en el ambito de la comuni
cién personal, que es posible por la libertad. Al tener cada persona
suyo, lo que le es propio, puede darse la unién en lo que es comun, lo ¢
es como lo de uno. Pues bien, lo propio, expresion del ser y del deber :
de la persona, es, en el ambito social, lo que se le debe, aquello que el
acto de justicia debe darse o reconocerse a otro. Lo propio, lo suyo, he
posible que se dé la vida social. En este sentido, los bienes constitutiv
de la persona son la base esencial de la conformacién de la sociedad
su organizacion politica, son auténticos derechos constitucionales, si
entiende la Constitucion en sentido material, o derechos preconstitucion
les, si se concibe la Constitucion en su simple aspecto formal.
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Los derechos humanos recuperan la juridicidad natural de la persor
Ella aparece ante los demas como titular de derechos y deberes, portac
de bienes que por otros le son debidos. Se advierte asi un quiebre ¢
la concepcién positivista que considera como Unica fuente del derecho
ley que surge del Estado. Esta recuperacion es tan significativa que |
plantea la nocion misma de dereéh@orque si los derechos humanos
son auténticos derechos y si éstos no surgen del Estado, el derecho, ¢
guiera que él sea, no tiene una fuente meramente estatal. La realidad ji
dica no es, por tanto, una realidad meramente histérica, también es L
realidad natural que se funda en la dignidad de la persona. Recuperar
ndcleo juridico inherente a la persona es fundar los derechos humanos
la misma dignidad de la persona, porque sin referencia a esa juridicid:
natural los derechos humanos no podrian ser considerados como inher
tes al ser humano ni tampoco como derechos.

3. Larecuperacion del ser debido y exigitivo de la persona

Si los derechos humanos son auténticos derechos y no meras valc
ciones ni ideales a alcanzar ni postulados filoséficos o éticos exigen el re
peto del bien que se debe. El derecho, también los derechos humanos,
ponen la existencia de deberes. Sin el deber, el derecho no tendria
caracter vinculante, no implicaria la posibilidad de exigir a otro el cumpli-
miento de una accién necesaria respecto a lo debido. Pues bien, los de
chos humanos también recuperan la nocion de deber, porque ellos misn
son lo debido, lo que respecto a otros se debe dar, respetar o proteger.

La raiz del deber est4, como la del derecho, en la dignidad de la pe
sona humana. El ser personal comporta un merecimiento, una exigen
gue se traduce en que los actos que realiza respecto de si misma o res
to de otros, actos que deben adecuarse a las exigencias de su ser. ¢
dignidad dice relacion al ser también comporta un deber ser, no extrafio
mismo ser, sino expresion de la eminencia y de la intensidad del ser p
sonal. Esas acciones de merecimiento son necesarias, no por razén
coaccion, sino por razon de fin.

El ser humano, como ser finito que tiene un ser intenso, tiende a ut
plenitud, ya no dada sino alcanzada. La persona huesapero su ser le

26 Hervada, Javier, “Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea ¢
filosofia del derecho”Persona y DerechdX, 1982, pp. 243-256. Articulo publicado en la obra del
mismo autorEscritos de derecho naturd?bamplona, Eunsa, 1986, pp. 427 y ss.
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exige semejor, le llama a una plenitud de ser; sus tendencias e incline
ciones naturales le ordenan a obtener unos fines que no son extrinsec
la persona, sino que, en igual forma, son inherentes a ella. De esta forr
se interrelaciona la dignidad ontolégica, eminencia del ser, con la dign
dad moral, eminencia relativa a los demas por el obrar recto, configurad
de las virtudes. El fin es constitutivo de la persona, en la forma de ord
nacion a la perfeccion; por ello, todo ser humano tiene tendencialmer
en si la perfeccion como fin. La plenitud del ser de la persona se traduce
el deber serque no podria darse sin un ser exigente, llamado a la plen
tud. Su ser es, propiamente, un ser debido y exigitivo. Si el fin tiene rel:
cion con el bien, todo deber ser, en tanto referido al fin, es para la persc
un bien.

El caracter exigente de la persona se traduce moral y juridicamen
en acciones que le son debidas y en acciones que no le pueden ser d
das, porque son contrarias a las exigencias de su ser personal. Asi,
ejemplo, la vida de la persona exige permanecer en el ser; todo aque
gue altere su permanencia en el ser afecta de manera directa la digni
de la persona, en su ser y en su deber ser. Los derechos humanos, en t
expresion de ese ser debitorio y de ese ser exigente que es la persong
pueden lesionar ni afectar ese orden del ser ni del deber ser. Para dec
de manera positiva, los derechos humanos son la expresion juridica de
dignidad de la persona, dignidad que tiene relacion con el ser y con I
fines. Fuera del orden del ser y de los fines no puede haber derecho ¢
se cualifique como humano, sélo injusticia y en cuanto tal desconoc
miento de la dignidad de la persona.

El derecho y el deber tienen relacién con el bien. Derecho y debe
son auténticos bienes referidos a un fin. Uno y otro tienen caracter tele
I6gico; mediante ellos no sélo la persona es mejor, sino en tanto que
cumplen hacer mejor, mas justa y mas humana la sociedad. Derechc
deber se fundan en la finalidad a la cual esta ordenada la persona; lo
les otorga el caracter de buenos o de justos es, precisamente, el ser
fin de la persona. Asi, debe afirmarse que los derechos humanos se tiel
no soélopor serpersona, sin@ara ser mejor persong; en tanto cada
guien es mejor se hace mejor la sociedad.

Esta relacion entre la persona y la sociedad debe advertirse cada n
vez con mas énfasis porque los derechos que tiene la persona son deb
respecto de los demas, por ende, de la sociedad. Ademas, porque la sc
dad, al estar conformada por personas, debe contribuir a que esos de
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chos se respeten; de ser ello asi, no solo la persona, sino la sociedad,
ran mejores.

V. CONCLUSION

Habra que reconocer que los derechos humanos, como expresiéon
namica de la dignidad de la persona humana, son algo mas que lo c
guiere cierto humanismo, que lleva a un relativismo y permisivismo, so
las manifestaciones de las exigencias que surgen de su propio ser. /
pues, en esta época de crisis moral, los derechos humanos deben reivil
carse como una recuperacion, no sélo tedrica, sino también practica, de
dignidad de la persona humana.
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EL DERECHO A LA VIDA EN LA SISTEMATICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Carlos |. MasSINI CORREAS

A la memoria de Raul Echauri

SUMARIO: I. Precisiones preliminaresl. Los derechos huma-

nos.lll. El contenido de los derechd¥.. El derecho a la in-

violabilidad de la vida y la nocién de personé. Un derecho

absoluto.VI. El derecho a la inviolabilidad de la vida en la

sistematica de los derechos humands. El menosprecio de
la vida.VIIl . Conclusiones.

|. PRECISIONES PRELIMINARES

Se nos ha solicitado, por parte de los organizadores de este sibpasio,
expongamos acerca del derecho a la vida y de su posicién dentro de L
concepciodn sistematica de los derechos humanos; ahora bien, antes de
menzar propiamente con el desarrollo del tema, aparece como conveni
te efectuar algunas breves precisiones liminares, que hagan posible la r
jor comprensién de las nociones que hemos de utilizar en los analis
subsiguientes. Estas precisiones son especialmente pertinentes en un t
como el de los derechos humanos, en el que la parcialidad ideoldgica,
sobrecarga retérica y la inflacion literaria, han contribuido especialment
a oscurecerlo y tornarlo cada vez mas confuso.

La primera de estas precisiones se refiere a la pertinencia de la €
presion misma “derecho a la vida”, ya que ella parece no corresponde
la verdadera estructura de la relacion de derecho subjetivo. En efec

1 Nos referimos al Simposio Internazionale sull “Evangelium Viwad"Diritto, realizado en
la ciudad del Vaticano, entre los dias 23 y 25 de mayo de 1996, organizado por el Pontificio Con:
glio per I'Interpretazione dei Testi Legislativi.
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todo derecho supone una relacion de cuatro términos: i) un sujeto titul
del derecho; ii) un obligado a cumplir con el deber correlativo del dere
cho; iii) una prestacion u obrar humano que es el objeto del derecho, y i
un fundamento justificatorio de ese derecho, que es la raz6n formal por
que él existe y es, por lo tanto, debidibhn Finnis, en su notabilisimo
libro Natural Law and Natural Rightsostiene que la relacién de derecho
es de tres términos, excluyendo al fundamento como componente estri
de la relaciort.De todos modos, y a los efectos de lo que ahora nos inte
resa, lo relevante es destacar el hecho de que para que exista un dere
es necesaria la presencia de, al menos, dos sujetos y una prestacion.

En el caso del llamado “derecho a la vida”, esta prestacion no puec
consistir sino en una conducta de respeto y compromiso para con la vi
humana, propia o ajena. Esto significa que si adecuaramos estrictame
la designacion a la estructura del derecho, seria preciso hablar de “de
cho a no ser muerto injustamente” o a la “intangibilidad” o “inviolabili-
dad de la vida”, ya que el objeto propio y formal de ese derecho consis
en un obrar humano de respeto y reverencia a la “vitalidad” o caract
viviente del hombre. No obstante esto, es posible hablar, en sentido me
nimico# de un “derecho a la vida”, toda vez que la permanencia e inte
gridad de la vida humana es la finalidad y el efecto necesario de la acci
de respeto 0 compromiso en que consiste el objeto de ese derecho. Pe
pesar de la legitimidad retérica de esa metonimia, vamos a hablar en
sucesivo de “derecho a la inviolabilidad de la vida”, en razén de que e:
denominacion precisa mejor el objeto del derecho y disminuye la posibl
dad de malentendidos.

La segunda de las precisiones a que haremos referencia hace alus
a que cuando hablamos aqui de “la vida” estamos designando precis:
exclusivamente a la vidaumanag es decir, la de los individuos pertene-
cientes a la especimmosapiensy no a las formas infrahumanas de vida
animal o vegetal (0 aun mineral, ya que Robert Nash habla de un “der
cho de las rocas™) Esta precision resulta oportuna, toda vez que existe

2 Cfr. Gewirth, A., “Are There Any Absolute Rights?Theories ofRights J. Waldron
(comp.), Oxford, Oxford U. P., 1984 , p. 95.

3 Vid. Finnis, JohnNatural Law and Natural Right®xford, Clarendon Press, 1984, pp. 201y ss.

4 Sobre la metonimiajid. Reboul, OlivierLa rhétorique Paris, PUF, 1990, pp. 43-44.

5 Sobre la nocién de “vida” y de “vida humana” que utilizamos en este wkt§anguineti,
J. J.,, voz “Vida” Gran Enciclopedia RialpMadrid, 1981, t. XXIIl, pp. 511-514.

6 Vid. Nash, R., “¢ Tienen derechos las rocas? Pensamientos sobre la ética del medio ambi
te”, en M. Mooney y F. Stuber (comp.ps humanistas y la politickjéxico, FCE, 1984, pp.132y ss.
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una importante corriente de pensamiento que sostiene la existencia de
rechos estrictos de los que son titulares entes no humanos, como los ¢
males, las plantas y los rib&sta tesis supone: i) un desconocimiento
palmario de la naturaleza del fenémeno juridico; ii) una visién distorsio
nada —o al menos caprichosa— del universo, y iii) una decidida posici6
antihumanista, que termina negando al hombre sus derechos mas fun
mentales —entre ellos a la inviolabilidad de su vida— en beneficio d
una supuesta conciencia ecolégica entendida de modo absoluto. A e
tema nos hemos referido en otros lugares, a los que nos remitimos en
z6n de la brevedad.

II. LOS DERECHOS HUMANOS

Hechas las pertinentes aclaraciones y precisiones, vamos a entrar
el desarrollo del tema exponiendo las notas fundamentales de la noci
de derechos humanos, para encuadrar luego en su sistematica al “dere
a la inviolabilidad de la vida”. En el acapite precedente pusimos de relie
ve que la existencia de “derechos” supone cuatro elementos en neces:
vinculacion: dos sujetos, una prestacion y un fundamento. En el caso |
este Ultimo, es necesario distinguir entre un fundamento préximo y u
fundamento remoto: fundamento remoto o mediato es siempre un princ
pio préactico, primero o muy préximo a él; fundamento proximo o inme-
diato es la razén precisa, objetiva y formal por la que alguien es titular c
un derecho determinado: esto es lo que técnicamente se denomina “titul
de ese derecho. Ahora bien, la nocién de derechos humanos hace refel
cia especial al cuarto de estos elementos: el fundamento de los derecho
denota la existencia de ciertos derechos cuyo fundamento exclusivo es
dignidad personal de todo ente humano. Dicho en otros términos, se tr:
de ciertos derechos cuyo fundamento o justificacion objetiva, tanto medi
ta como inmediata, se vincula al caracter personal del viviente humano y
la dignidad que corresponde a toda persona.

7 Vid. Singer, P., “Not for Humans Only: The Place of Nonhumans in Environmental Issues”,
en K. E. Goodpaster y K. M. Sayre (edEdhics & The Problems of the 21 st. Centungliana, U. of
Notre Dame Press, 1979, pp. 196 y ss.

8 Vid. Massini Correas, C. I, “Dignidad humana y derecho ambientalActas de las XXV
Jornadas Chilenas de Derecho Publitol, Valparaiso, EDEVAL, 1995, pp. 125-133; también: Ba-
llesteros, J.Ecologismo personalistdMadrid, Tecnos, 1995.

9 Vid. Massini Correas, C. IEilosofia del derechoBuenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp.
102 y ss.
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Si intentamos explicitar lo antedicho de modo sumario, podemos afit
mar que la justificacion primera de cualquier derecho humano radica ¢
un principio normativo, que no es sino una determinacion del prime
principio practico segun el cual “el bien ha de hacerse y el mal evital
se” 10y que puede ser formulado del siguiente modo: “todo hombre deb
salvaguardar el caracter de persona de todo horbEste principio es
autoevidente, ya que se conoce de modo directo no bien se comprend
significado de, por una parte, la locucién “persona” y, por la otra, de |
locucién “salvaguardar”: la persona, por su intriseca dignidad, aparec
inmediatamente como algo a respetar y promover.

Desde el punto de vista de la filosofia practica —ha escrito Milldn Pue
lles— la dignidad ontolégica de la persona humana posee una significacic
esencial: la de constituir el fundamento [...] de los deberes y derechos ba:
cos del hombre [...], ya que hay un derecho general en el cual se resum
los diversos derechos de toda persona humana: el de ser tratados cabalrr
te como personas humanas, no en virtud de razones o motivos particular
sino en funcion de la dignidad ontoldgica del ser sustancial del hégnbre.

Por su parte, el fundamento inmediato o titulo de todo derecho hum:
no radica precisamente en la condicion de persona que reviste todo e
gue pertenece a la especie humana; esto se hace evidente no bien se
sideran las principales declaraciones de derechos y, en general, toc
aguellos textos en los que se habla o discute acerca de los derechos hu
nos: en efecto, alli se reconocen esos derechos a las personas humana
exigirse mas determinaciéon que la de ser personas y cuando aparece
guerida alguna calificacion especial: “mujer embarazada”, “persona e
edad nubil”, “padres”, etcétera, es porque esa calidad se vincula direct
mente con alguna de las dimensiones centrales del desarrollo o perfecc
namiento de la “personeidad”. Por otra parte, también resulta eviden
gue la existencia de los derechos humanos no depende esencialmente
su reconocimiento por los ordenamientos juridico-positivos: ellos exister
es decir, son exigibles, sea que se encuentren positivados o0 no; lo que

10 Sobre la inteligencia de este principia. Armstrong, R.Primary and Secondary Precepts
in Thomistic Natural Law Teachinghe Hague, M. Nijhoff, 1966.

11 Massini Correas, C. IKilosofia.., cit., p. 119.

12 Millan Puelles, A.Léxico filoséficoMadrid, Rialp, 1984, pp. 465-466; sobre la nocién de
dignidad de la persona humana, en especial desde la perspectiva kaittidvlandonga, W. P.,
“Die Person als Zweck an sichKant Studien84 Jahrgung, Heft 2, 1992, pp. 167-184.
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mas aun, existen y son exigibles aun cuando un determinado ordenami
to positivo los niegue o los descono¥t®or todo esto, es posible con-
cluir que derechos humanos son todos aquellos derechos subjetivos ct
titulo radica en la personeidad de su sujeto activo, o en alguna de las
mensiones basicas del desenolvimiento de esa personeidad y de los qu
es titular, los reconozca o no el ordenamiento juridico positivo y aul
cuando éste los niegite.

[ll. EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS

Establecido de modo somero qué cosa son los derechos human
gueda por determinar clales son ellos, es decir, establecer precisamen
qué derechos puede atribuirse estrictamente el calificativo de “hume
nos”. Dicho de otro modo, una vez establecido el constitutivo formal d
los derechos humanos: su fundamentacién mediata e inmediata en la ¢
nidad personal de todo ente humano, queda por precisar su contenid
aspecto material, sin el cual la formula “derechos humanos” resultari
una forma ideal vaci#&.Se han realizado numerosos ensayos de respues
a la pregunta por el contenido de la nocion de derechos humanos, en
los cuales escogeremos el que aparece como mas solido y acertado
propuesto por la Nueva Escuela de Derecho Nafuyaén especial por
John Finnis, para quien la materia de los derechos humanos viene ds
por los bienes humanos basicos. En efecto, para este profesor de Oxfc
el proceso de especificacion y demarcacion de los derechos supone ne
sariamente tener en consideracion algun patrén o jerarquia de patrones
aguello en que consiste la perfeccion humana, es decir, alguna conc
cion del bien humano, del desarrollo individual en la vida social, a lo
fines de seleccionar aquella especificacion de los derechos y deberes
tienda a favorecerla o a impedir su frustraé¢f@in esta referencia, desa-
pareceria todo criterio valido de especificacion, y cualquier derecho pc

13 Vid. Hervada, J., “Problemas que una nota esencial de los derechos humanos plantea &
filosofia del derecho”Escritos de derecho naturdPamplona, EUNSA, 1986, pp. 427-428.

14 Massini Correas, C. IKilosofia.., cit., p. 102.

15 Vid. Serna, P., “La dignidad de la persona como principio de derecho publico”, en AAVV.,
Actas de las XXV Jornadas de Derecho PubN@paraiso, EDEVAL, 1995, pp. 363-386.

16 Sobre esta Escuelaid. Gahl, R.,Practical Reasoning in the Foundation of Natural Law
According to Grisez, Finnis and BoylRomae, Athenaeum Romanum Sanctae Crucis, 1994.

17 Finnis, J.Natural Law.., cit., pp. 218-219.
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dria pertenecer a cualquiera, en cualquier o en ninguna circunstancia
asi sucesivamente.

La corriente central del pensamiento anglosajon contemporaneo ll;
ma a esta doctrina “perfeccionismdy la ataca sosteniendo que resulta
injusto preferir una cierta concepcion del desarrollo humano e intente
materializarla en la legislacién y las costumbres, toda vez que ello signif
caria tratar con desigual consideracion y respeto a aquellos miembros
la comunidad que no comparten aguella concepcién, y cuya autonomia
veria restringida por la legislacién y las disposiciones juridicas que la re
flejen® Pero este argumento, no obstante su difusion, resulta injustifice
do y se refuta a si mismo; efectivamente,

guienes lo sostienen —escribe Finnis— prefieren de hecho una concepci
del bien humano, segun la cual la persona tiene un titulo a ser tratada c
igual consideracion y respeto y la comunidad actda incorrectamente nega
doselo; més todavia, ellos actian tratando de abolir la legislacion restrict
va elaborada por sus oponentes. Pero aquellos que actian y argumentan
Jtratan necesariamente con desigual consideracién y respeto a aquello
cuyas preferencias y legislacién se oponen? Si es asi, entonces sus pror
argumentos y acciones son en si mismos igualmente injustificados y n
otorgan base alguna para ciertas preferencias o conductas politicas. Si nc
asi [...], entonces tampoco lo hacen aquellos a quienes se 8ponen.

Esta afirmacion de Finnis es estrictamente cierta, en razon de que |
autores que dicen oponerse al “paternalismo”, han de partir tambié
—necesariamente— de alguna concepcién del bien humano para funda
oposicién al accionar de sus oponentes. Esta concepcion es la concepc
ultraindividualista, que considera al hombre como plenamente auténorr
y absolutamente libre, capaz de crear racionalmente las normas y parac
mas de su propio obrar. Pero al suponer esta concepcién del hombre y
bien humano, bien al que conciben como radicando en el mero ejercic
de la autonomia individual, los “liberals” caen también inevitablemente
en un “paternalismo” de sentido contrario, que se concreta en la prete
sion de orientar la legislacion, las decisiones de los jueces y las politic

18 Acerca de la nocién de “perfeccionismeid. Hurka, T.,PerfectionismNew York, Oxford
U. P., 1993.

19 Sobre esta perspectiva “liberal” del derecho y de los deregdo$eorge, R. PMaking
Men Moral. Civil Liberties and Public MoralifyOxford, Clarendon Press, 1995.

20 Finnis, J.Natural Law.., cit., pp. 221-222.
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del gobierno en el sentido de la promocion y difusién de ese modelo hi
mano??

Volviendo ahora al problema de la determinacion del contenido d
los derechos humanos, que no es sino el de la delimitacion de los perfil
de aquel modelo de bien humano, resulta que lo que la razén humana d
cubre, con la mediacion de la experieriéiag es directamente una vision
integral de la perfeccion humana, sino méas bien las diversas formas
concrecion o realizacion de ese bien humano.

Existen ciertos bienes —escriben Boyle, Grisez y Finnisg+. el conoci-
miento de la verdad y la vida en la amistad, cuya prosecucion parece pr
mover por si misma a las personas y mantenerlas unidas. Bienes como
tos son aspectos intrinsecos —es decir, partes reales— de la completuc
realizacion integral de las personas. Llamamos a estos aspectos intrinse
de la perfeccién personal “bienes humanos basicos”: basicos no para
mera supervivencia, sino para la perfeccién hurd@na.

Ahora bien, esos bienes humanos béasicos no son los objetivos defil
dos de cierta actividad humana, como lo podria ser la rendicién del en
migo en una batalla o el incremento de la produccién anual de granos;
trata mas bien de bienes que trascienden a cualquiera de sus determ
ciones particulares, que van mas alla de su realizacién parcial, cuya pa
cipacién en una situaciéon concreta no los agota, que son realizables
infinidad de maneras diversas, cada una de las cuales no es sino una c
crecion parcial de una perfeccién que la sobrepasa. Un determinado a
de goce estéticw, gr., no agota el bien basico de la experiencia estética
sino que es s6lo una forma particular de participacién en él. Estos bien
humanos basicos orientan la conducta de los hombres proveyendo las
zones para escoger y obrar en ciertas y determinadas direcciones, dir
ciones que se ordenan a la realizacion de alguna forma de participaci
en un bien humano bésico.

Ahora bien: ¢,cuales son esos bienes? Finnis enumera dkdeueal
Law and Natural Rightsvida, conocimiento, juego, experiencia estética,

21 Vid. Massini Correas, C. I., “Realismo y derechos humanagantida, nim. 1, Madrid,
1990, pp. 55-63.

22 Sobre la nocion de experiencia en el campo éticbMillan Puelles, A.La libre acepta-
cién de nuestro seMadrid, Rialp, 1994, pp. 73y ss.

23 Finnis, J., Boyle, J. y Grisez, Quclear Deterrence, Morality and Realis®xford, Claren-
don Press, 1987, p. 277.
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sociabilidad o amistad, razonabilidad practica y religtoBn Nuclear
Deterrence, Morality and Realismescrito en colaboraciéon con Grisez y
Boyle, Finnis ofrece una enumeracion parcialmente diferente; alli, lo
bienes basicos son seis: 1) vida (su mantenimiento y trasmision, saluc
seguridad); 2) conocimiento y experiencia estética; 3) excelencia en
trabajo y en el juego; 4) amistad, paz y fraternidad; 5) paz interior, at
tointegracion y autenticidad, y 6) armonia con los mas amplios ambitc
de la realidad, en especial con Dios y con el entorno nétural.

Estos bienes fundan y especifican los derechos humanos en razén
que la realizacion de los bienes basicos es una obra de mancomun, est
tamente colectiva y progresiva, que se realiza gradualmente en el tiem
a través de la convivencia social. Es mas, la perfeccion humana no se r
liza en comunidad por un mero accidente o por azar, sino que esa perf
cion es el propdsito u objetivo mismo por el que los hombres se relng
en sociedad. Y esta inevitable coexistencialidad en la realizacion de I
bienes propiamente humanos, es la que hace necesaria la existencis
toda la trama de derechos y deberes que ordenan el intercambio de pre
ciones que es preciso para la existencia y la buena vida en la comunic
politica2é Por lo tanto, sin coexistencia, sin derecho que determine lo de
bido a cada uno y sin derechos por medio de los cuales exigir eso que
debido, no es siquiera pensable la concrecién o realizacion de los bier
humanos basicos; de aqui que sean estos bienes los que otorguen jus
cacion racional y contenido a los derechos; en primer lugar, a los m:
fundamentales de entre ellos: los llamados derechos humanos.

Cada derecho humano se ordena, por lo tanto, a la realizacion de u
0 varios bienes humanos basicos y recibe a su vez de éstos su justifi
cion objetiva; asi, el derecho a la educacion tiene por contenido y fund.
mento el bien basico del conocimiento, que perfecciona la dimension r:
cional del hombre; el derecho a trabajar, recibe su fundamentacion
alcance del bien humano de la excelencia en el trabajo en cuanto reali
cién humana, expresion de la dimension cultural del hombre; y en lo qu
nos interesa aqui especialmente, el derecho a la inviolabilidad de la vi
tiene su base racional en el bien basico de la vida, como modo de exis
auténomo propio de los entes humanos, que se manifiesta a través de

24 Finnis, J.Natural Law.., cit., pp. 85-90.

25 Finnis, J., Boyle, J. y Grisez, ®p. cit.,pp. 278-281.

26 Vid. Cotta, S., “La coexistencialidad ontolégica como fundamento del derdearsgna y
Derecho,Pamplona, nim. 9, 1982, pp. 13-18.
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inclinacioén a la supervivencia y sin el cual los restantes bienes quedan
sujeto y, por lo tanto, sin sentido perfectivo y completivo.

IV. EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LA VIDA
Y LA NOCION DE PERSONA

El derecho a la inviolabilidad de la vida, por lo tanto, tiene su funda
mento o justificacion racional en la eminente dignidad de la persona hi
mana, y su contenido o materia esta dado por el respeto al bien basico
la vida en cuanto modo propio de la existencia de los entes humanos.
otras palabras, la prestacion que corresponde a este derecho consiste
una conducta: accién u omision, de respeto y salvaguarda al bien bas
de la vida. Establecida a grandes rasgos la naturaleza del derecho a la
violabilidad de la vida, corresponde precisar tres cuestiones, que result
centrales para la dilucidacién del caracter y alcances de este derecho: i
cuestion de su duracién, es decir, del origen temporal y de la extincion
este derecho; ii) la de su caracter absoluprima facie y iii) la de su
ubicacion en la sistemética de los derechos humanos.

Respecto de la primera de las cuestiones, la respuesta del sentido cor
es que ese derecho ha de perdurar durante todo el tiempo de persistencic
bien que esta destinado a proteger, es decir, la vida humana, y por lo tar
desde la concepcién hasta la muerte. Desde el momento mismo en que el
individuo que pertenece a la especie humana se da ese principio intrinse
de movimiento espontaneo en que la vida coriigiehe existir también el
derecho a que no se lo prive de ella injustamente. Pero sucede que la |
puesta del sentido comUn no es, ni mucho menos, aceptada indiscutidam
te; en efecto, para toda una corriente del pensamiento actual, sélo son titt
res de este derecho las “personas”, cuya nocién no es coextensiva con I
entes humanos, ya que existirian entes humanos que no son personas
este sentido, uno de los referentes indiscutidos de la bioética contemporar
Tristram Engelhardt, escribe que

no todos los seres humanos son personas, no todos son autorreflexivos,
cionales o capaces de formarse un concepto de la posibilidad de culpar

27 Vid. Walhout, D., “Human Nature and Value Theorffhe Thomistnim. 44, Washington
D.C., pp. 278-297.

28 Cfr. Aquino, Tomas de&Summa Theologiaé¢, g. 18, a. 2. Sobre la inteligencia de este texto,
vide Verneaux, R.Filosofia del hombreBarcelona, Herder, 1988, db/-29.
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alabar. Los fetos, las criaturas, los retrasados mentales profundos y los g
se encuentran en coma profundo son ejemplos de seres humanos que
son personas. Estas entidades son (sélo) miembros de la especiediuman:

Esta neta distinciéon entre seres humanos y personas no es patrimo
exclusivo de Engelhardt, sino de toda una serie de autores que la han
cho suya y la han defendido con mayor o menor conviccion: entre est
autores podemos enumerar a Peter Singer, Michael Tooley, H. J. McClc
key, R. G. Frey, el argentino Martin Farrell y, aunque trata de eludir |
cuestion, Ronald Dworki#f. Para todos estos autores, la “personeidad”,
para utilizar un término de Zubiri, no consiste en un constitutivo esenci
del ser humano, no es una dimensién éntica del hombre, sino que es n
bien el resultado del ejercicio actual de una serie de facultades o dispo
ciones, tales como la autoconciencia, la responsabilidad moral, la libert:
de movimientos y de elecciones, la capacidad de comunicacion, y asi s
cesivamente, todas las cuales son susceptibles de poseerse en may
menor medida.

Esta opinion, que podemos llamar “empirista”, ya que hace radicar |
personeidad en una serie de datos verificables desde una perspectiva
trictamente empirica, incurre en una evidente falacia, toda vez que co
funde ciertas manifestaciones externas con la raiz esencial de esas m:
festaciones; utilizando la terminologia de Vittorio Possenti, no alcanza
distinguir los caracteres esenciales de un ente de los no esenciales,
son solo un signo y una consecuencia de los primeros.

Los caracteres y las funciones que pueden crecer, disminuir o faltar —e:
cribe este autor— son por eso mismo no-esenciales. En particular, la priv:
cién de una cualidads(gr. la vista, la palabra, la conciencia) admite gra-

29 Engelhardt, H. T.The Foundations of Bioethiclew York, Oxford U. P., 1986, p. 10Vid.
en un sentido similar, Hare, R. NEssays on Bioethic©xford, Clarendon Press, 1968 ss.

30 Dworkin, R., en su reciente libtdfe’s Dominion. An Argument about Abortion, Euthanasia
and Individual FreedomNew York, Knopf, 1993, efectlia una distincién entre la “vida en total in-
tensidad”, y aquella que no ha alcanzado o ha perdido esa situacion; en estos Ultimos casos, las “(
turas humanas” carecen de intereses propios y por lo tanto de derechos;velgfetbno es con-
ciente del dolor hasta una época tardia del embarazo de la madre, ya que su cerebro no se encu
suficientemente desarrollado hasta entonces”, razon por la cual “la decision acerca de terminar cot
vida humana en el embarazo temprano debe ser dejada a la mujer embarazada”. Por ello, aur
Dworkin trate de evitar la cuestion de la personeidad de los no nacidos o de los enfermos terminal
aduciendo que se trata de una “cuestion traicionera” por los diversos usos que se da en el leng:
corriente a la expresion “persona”, termina aceptando tacitamente que los no nacidos y todos los
no tienen su “vida en total plenitud” no tienen derechos y, por lo tanto, no son persbipgs;3-22
y passim
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dos, lo que no ocurre con las propiedades esenciales. En consecuencia,
el mismo hecho de que la conciencia o los estados psiquicos pueden ter
grados, ellos no constituyen una determinacion esencial del ser pérsona.

Dicho en otras palabras: los fendbmenos psiquicos, como la autoco
ciencia, el arrepentimiento o el raciocinio, que solo aparecen en los ent
humanos, aparecen casualmente porque se trata de entes humanos-pe
nas, y esta cualidad no depende de sus manifestaciones externas, psi
cas o0 no, sino del constitutivo intrinseco por el cual un determinado en
es persona. Es bien claro que un ente no puede llevar a cabo activida
“personales” si previamente €l mismo no es persona. Y es persona [
una cualidad intrinseca o esencial, que no puede poseerse en grados y
no puede, salvo por una decision arbitraria, tener un origen y una finaliz
cion distinta a la del ente que se constituye como tal por esa esencia.
escrito a este respecto Robert Spaemann, que

reducir la persona a ciertos estados actuales —conciencia del yo y racior
lidad— termina disolviéndola completamente: ya no existe la persona sin
sélo “estados personales de los organismos”. Esta doctrina se halla en f
grante contradicién con nuestra intuicion espontanea mas elemental. Es, i
clusive, internamente contradictoria, pues los estados personales de cc
ciencia no se pueden describir en absoluto sin recurrir a la identidad ent
hombre y persona [...]. Si el hombre fuera un ser vivo que hay que amae
trar, no una persona —concluye Spaemann— no asimilaria (ni desarroll:
ria, CIMC) las formas de expresion del ser personal. La personalidad ¢
una constitucion esencial, no una cualidad accidental. Y mucho menos
atributo que [...] se adquiera poco a poco. Dado que los individuos norme
les de la especiegomo sapiense revelan como personas por poseer deter-
minadas propiedades, debemos considerar seres personales a todos los i
viduos de esa especie, incluso a los que todavia no son capaces, no Io :
ya o no lo serén nunca, de manifestaffos.

Podemos concluir, por lo tanto, en lo que respecta a esta prime
cuestion, que no puede dudarse seria y desinteresadamente de que 1
individuo de la especie humana tiene el constitutivo esencial de la “pe

31 Possenti, V., “L’embrione & persona? Sullo statuto ontologico dell’embrione humano”,
Aprossimazione all'esseradova, Il poligrafo, 1995, p. 124.

32 Spaemann, R., “¢Todos los hombres son personas?”, en J. L. del Bard&iqéticg Ma-
drid, Rialp, 1992, p. 72/id. D’Agostino, F.,Filosofia del diritto, Torino, Giappichelli ed., 1993, pp.
351 ypassim
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soneidad” o caracter de persona y que, por ello mismo, el derecho a
inviolabilidad de la vida que se sigue necesariamente de ese caracter, [
tenece a todo ser humano desde que comienza su existencia con la ¢
cepcidn, hasta que se extingue por la muerte. Todas las demas elucut
ciones destinadas a separar conceptualmente las nociones de ser hun
y de persona, no son sino construcciones ideolégicas destinadas a just
car las diversas formas de violacion de ese derecho, en especial aque
gue tienen por destinatario a las mas inermes de las petsonas.

Por otra parte, la determinacién mas o menos arbitraria del momen
en que un ser humano comenzaria a ser “persona” y a ser titular, por
tanto, del derecho a la inviolabilidad de la vida, tiene como consecuenc
necesaria dejar establecido el principio de que la muerte de una persc
puede ser moralmente licita en ciertas circunstancias o dentro de cier
limites temporales. Y sucede que una vez aceptado ese principio, toc
estamos en peligro inminente de ser asesinados, sin ningln cargo de c
ciencia, por quien considere —y aporte razones acerca de— que los ¢
vos, los argentinos o los que llevan apellido italiano no son titulares de
derecho a la inviolabilidad de su vida. Este peligro se agrava aun m
cuando esa conviccion se extiende a un amplio sector de la sociedad y
transforma en la ideologia de quienes detentan el poder social o politic
Ha escrito en este sentido Robert Spaemann, que la dignidad del hombi

se fundamenta en el caracter personal del hombre. Pero la inviolabilidad
la persona depende de que a ningn hombre (o grupo de hombres; CIM(
le corresponda juzgar si otro hombre posee o no los rasgos fundamental
de la personalidad. Lo derechos humanos dependen del hecho de que ne
tiene la prerrogativa de definir el circulo de aquellos a quienes correspor
den o dejan de corresponder. Esto significa que se fundamentan en el ¢
racter de persona de todo ser humano y que deben reconocerse a todo
gue descienda del hombre y a partir del primer momento de su existenc
natural, sin que sea licito afiadir cualquier criterio adicional.

Y concluye que “si la pretension de pertenecer a la sociedad humal
guedara al juicio de la mayoria (o de los cientificos, los legisladores, etc
tera; CIMC), habriamos de definir en virtud de qué propiedades se pos

33 Vid. Ollero, A.,Derecho a la vida y derecho a la muetéadrid, Rialp, 1994passimy, del
mismo autor, “Todos tienen derecho a la vidasfitia, Milan, nim. 2/1994, 1994, pp. 121-152.
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dignidad humana y se pueden exigir los derechos correspondientes. P
esto seria suprimir absolutamente la idea misma de derechos hufitanos’

V. UN DERECHO ABSOLUTO

La segunda de las cuestiones a dilucidar acerca del derecho a la
violabilidad de la vida es la de saber si reviste caracter absoluto o ine
cepcionable, o bien relativoprima facie La cuestion se plantea porque
existen toda una serie de autores que reconocen un cierto derecho e
vida a todo ser humano concebido, pero lo consideran como una me
derechgorima facie es decir, sobrepasable o excepcionable cada vez qL
consideraciones de utilidad, de interés o de bienestar se opongan a su
gencia. La nocion de derechasma faciees la traspolacion —incorrec-
ta, por otra parte— de la nocién de deberana facie difundida por sir
David Ross en la década de los treinta; para Ross, un dgvenagacie
cuando alguna conducta es debida en ciertos respectos, pero no en ot
lo que ocurre —segun él— practicamente en todos los casos de oblig
cion moral; para que una conducta sea obligatoria —sostiene Ross—
necesario que su obligatoriedadima facieprepondere sobre la no obli-
gatoriedadbrima faciede esa misma conducta.

De un modo similar, toda una serie de pensadores de origen anglos
jén, sobre todo pertenecientes a la escuela utilitéfistastienen que los
derechos humanos —o derechos morales, como ellos prefieren llam:
los—, son sélo derechgsima facie,es decir, que pueden ser derogados,
sobrepasados o suspendidos en el caso de que su respeto acarree Ce
cuencias dafiosas para el deudor o para la sociedad en ée¥iezallo
gue respecta al derecho a la inviolabilidad de la vida, esos autores sos
nen que si bien es preciso reconocer en principio ese derecho a los cor
bidos no nacidos, a los retrasados mentales profundos, a los ancianos
los enfermos terminales, ese derecho puede ser dejado de lado cual
existan circunstancias que hagan dificil o gravoso su cumplimiento.

34 Spaemann, RLo natural y lo racionglMadrid, Rialp, 1989, pp. 50 y 109.

35 Vid. Ross, D.Foundations of EthicOxford, Oxford U. P., 1939, cap. IV.

36 Sobre los derechos desde la perspectiva utilitavigtal yons, D.,Rights, Welfare, and Mi-
II's Moral Theory, New York, Oxford U. P., 1994; AA.VVtility & Rights, ed. R. G. Frey, Oxford,
Basil Blackwell, 1985, y Massini Correas, C.lQgs derechos humanos en el pensamiento actual
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 47-81.

37 Vid. Scanlon, T. M., “Rights, Goals and Fairness”, en AA.,¥keories of Righiit., pp.
137-152; asimismo, Lyons, D., “Utility and Rightsbjdem pp. 110-136.
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En este sentido, Judith Jarvis Thompson acepta que puede reconoc
se derecho a la vida al concebido, pero sostiene que, no obstante, exis
casosy. gr. cuando el embarazo es producto de una violacion, en los cu;
les ese derecho desapar#cEn un sentido similar, Mary Ann Warren
defiende la necesidad de otorgar al feto humano un cierto estatus mora
por lo tanto, un cierto derecho a no ser muerto, pero que este derec
debe ceder ante el igual 0 mas fuerte de la madre de “desembarazar:
de su hijo® Finalmente, Martin Farrell afirma que el no nacido, sobre
todo después del primer trimeste de vida, tiene un cierto depeicha
facie a no ser muerto, derecho que puede ser desplazado por conside
ciones de utilidad, salvo que exista una alternativa que permita respe
ese derecho, respetando al mismo tiempo las razones de dfilidad.

El primer problema que se plantea a estas opiniones es que la noci
de “derecho prima facie” es intrinsecamente contradictoria; efectivamer
te, un “derecho” cuyo cumplimiento queda librado a que el obligado n
tenga grandes —o no tan grandes— inconvenientes para realizar la pres
cién que es su objeto, no puede ser llamado propiamente derecho, sino
se reduce mas bien a una mera pretension, o suplica, o ruego. Correlati
mente, es imposible que el sujeto pasivo de un derecho se considere re
mente “obligado” a cumplirlo, si sabe que esta autorizado a no hacerlo
le resulta indtil, gravoso o molesto su cumplimiento. Nadie puede “toma
en serio®! un derecho que esta sujeto a la condicion suspensiva de que
deudor pueda no cumplirlo por razones de utilidad o de comodidad.

Como consecuencia, y especialmente en un caso como el que es
mos estudiando, no existir4 propiamente “derecho” alguno, toda vez q
el derecho supone indefectiblemente la necesidad dedntica del cumf
miento de su objeto, y si esta necesidad no existe, tampoco existira est
tamente ese derecho. Puede suceder (esto es notorio) que la puesta ¢

38 Thompson, J. J., “A Defense of Abortion”, en AA.V\fhe Rights and Wrongs of Abortjon
Princeton & London, Princeton U. P., 1974, pp. 11 y ss. Sobre este axidula,enérgica réplica de
Finnis, J., “The Rights and Wrongs of AbortioPhilosophy & Public AffairsPrinceton, nim. 2,
1973.

39 Warren, M. A., “El aborto”, en AA.VV.Compendio de éticadir. Peter Singer, Madrid,
Alianza, 1995, pp. 417-431.

40 Farrell, M. D.,La ética del aborto y de la eutanastuenos Aires, Abeledo-Perrot, 1985,
pp. 61 ypassim Pero no sélo los “liberals” consideran al derecho a la inviolabilidad de la vida del
no nacido como relegable, sino también algunos “communitarigits®;. gr. Bellah, R.et alii, The
Good SocietyiNew York, Vintage Books, 1992, pp. 124-130.

41 Vid. el libro ya clasico de Dworkin, RTaking Rights SerioushHarvard U.P., Cambridge-
Massachussetts, 1982.
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existencia de un derecho esté sujeta a condicioneg: el derecho a
la educacién supone una capacidad minima de aprendizaje en el educ
do. Pero una vez que las condiciones necesarias para su existencia se
cumplido, el derecho se tiene absolutamente en cuanto tal derecho, es
cir, como exigencia inexcusable e inexcepcionable, que se distingue cl
ramente de las meras suplicas, ruegos o pretensiones, las que se diri
mas bien a la simple liberalidad o benevolencia de sus destin&tarios.
Del mismo modo, el derecho a la inviolabilidad de la vida se tiene «
no se tiene: si el sujeto es un ser humano-persona, y no se dan ningune
las causales eximentes de responsabilidady. la agresion injusta del
sujeto y la consiguiente legitima defensa del agredido, ese sujeto tiene
titulo completo que funda la existencia de su derecho a la inviolabilida
de la vida. Dicho de otro modo, el derecho a la inviolabilidad de la vid:
no admite grados, no puede tenerse un poco, 0 mas 0 menos, 0 much
por lo tanto no puede nunca ser dejado de lado o sobrepasado por col
deraciones de utilidad o conveniencia, por importantes que estas apar
can. De lo contrario, no estariamos en presencia propiamente de de
chos, sino de meros “edictos de tolerancia revocabifesdn lo que
guedarian sin sentido todas las declaraciones de derechos y los homt
sujetos a la posibilidad, moralmente aceptable, de ser eliminados no bi
su desaparicion se presente como Util o conveniente.

VI. EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LA VIDA EN LA SISTEMATICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Nos queda por analizar, aunque sea esquematicamente, la tercera
las cuestiones que nos plantearamos respecto al derecho a la inviolak
dad de la vida, que es la de su ubicacion en el contexto sistematico de
derechos humanos. A ese fin, es preciso agregar a lo afirmado en el pe
grafo precedente, que los llamados derechos humanos no sélo son abs
tos por las mismas razones por las que lo son todos los derechos, s
que, ademas, lo son por una razon todavia mas radical: porque se trate
exigencias basadas en principios morales absolutos, es decir, inexcepc
nables, que valen siempre y para sienipfégs absolutos morales ahora

42 Vid. Massini Correas, C. Filosofia del derechcit., pp. 77 y ss.

43 Spaemann, RLo natural...,cit., p. 90.

44 La biliografia sobre los absolutos morales es sumamente amplia, por lo que mencionarem
s6lo algunos trabajos que nos parecen fundamentales: Grisez, G. & ShzeyoRd the New Mora-
lity. The Responsibilities of FreedpMotre Dame-Indiana, Notre Dame U. P., 1988; Pinkaer§eS.,
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en discusiéon —ha escrito John Finnis— identifican acciones incorrecta:
No acciones correctas; son normas negativas que resultan validas siem
y en toda ocasién* Estos principios morales absolutos son aquellos
cuya violacion o infraccion impiden de modo decisivo la realizacion de
un bien humano bésico o principal, tales como la vida, el conocimiento
la amistad; y es casualmente por el caracter decisivo del impedimento
por la principalidad del bien desconocido o atacado, por lo que son pril
cipios-normas que valen sin excepcioén, es decir, de un modo alf&oluto.
Esta fundamentacién en principios éticos absolutos es propia de tod
y cada uno de los derechos humanos; en efecto, todos ellos se ordene
salvaguardar un bien humano basico, y su violacién impide siempre ¢
modo decisivo la realizacion de ese bien; asi, por ejemplo, la mentir
de un testigo ante un tribunal impide de modo crucial el acceso al bie
béasico del conocimiento de la verdad, y la difamacion obstaculiza grave
mente la realizacion del bien principal de la amistad. Respecto de est
bienes —y de los correspondientes derechos— ha escrito Finnis que

en primer lugar, cada uno es del mismo modo una forma autoevidente d
bien. En segundo lugar, ninguno puede ser reducido analiticamente a |
mero aspecto de alguno de los otros, 0 a un mero instrumento para la pi
secucion de alguno de ellos. En tercer lugar, cada uno, cuando concent
mos la atencién en él, aparece razonablemente como el mas importan
Por ello, no existe entre ellos una jerarquia objetiva [...]. Cada uno es fur
damental; ninguno es mas fundamental que cualquiera de los otros, porq
cada uno puede ser centralizado y, en ese caso, reclama la prioridad de
lor. De aqui que no exista prioridad objetiva de valor entre ‘llos.

Ahora bien, ¢es correcto que no pueda establecerse jerarquia algune
valor entre estos bienes y, por lo tanto, entre los correspondientes derech
Varios autores han objetado esta posicion de Finnis, entre los que cabe m
cionar a Russell Hittinger y Garth Hallétpero es nuestra opinién que nin-

qu’on ne peut jamais faire, Editions Universitaires de Fribourg. Fribourg (Suisse), 1986; Compost
D., La nuova morale e i suoi problep@itta del Vaticano, Libreria Editrice Vaticana, 1990.

45  Finnis, J. Absolutos moraleBarcelona, EIUNSA, 1992, p. 33.

46 Vid. Massini Correas, C. |, “La normatividad de la naturaleza y los absolutos mogses”,
pientia,Buenos Aires, nims. 195-196, 1995, pp. 99-105.

47 Finnis, J. Natural Law.., cit., pp. 92-93. Esta afirmacion ha sido cuestionada por numerosos
autores; entre los argentinasg. Soaje Ramos, G., “Nota critica a NLNREthos,Buenos Aires,
nims.10/11, 1983, p. 369.

48 Vid. Hittinger, R., “The Recovery of Natural Law and the Common Moralifits World nim.
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guno de ellos ha dado en el blanco con sus criticas. En rigor, es cierto que
pueden establecerse a priori jerarquias objetivas entre los bienes y derec
humanos, pero con una importante excepcion: el derecho a la inviolabilid:
de la vida. Es decir, puede sostenerse la imposiblidad de establecer un or
de prelacion entre los derechos, pero siempre que se excluya de esta afirl
cién al derecho a la inviolabilidad de la vida, el que se encuentra en un ran
superior al del resto de los derechos. Pero, ¢ cuales son los fundamento:
esta excepcion? Estos pueden reducirse fundamentalmente a dos: uno de
racter teérico y otro de naturaleza practica.

El de caracter te6rico o especulativo puede resumirse del siguien
modo: los bienes basicos que son el fundamento de los derechos hur
nos, excepcion hecha del derecho a la inviolabilidad de la vida, se refi
ren a perfecciones humanas que revisten un caracter existencialmente
auténomd? es decir, si utilizamos la terminologia tradicional, solamente
accidentales. En efecto, dichas perfecciones: el conocimiento, la exf
riencia estética, la amistad, etcétera, no tienen su existencia en si sino
un sujeto de inhesion, de caracter existencialmente autébnomo, al que ci
lifican y perfeccionan. Estos accidentes suponen necesariamente para
existencia, la de un sujeto sustancial, segun la terminologia tradicione
que alcanza su perfeccion por medio de esas determinaciones accider
les y que las sostiene en la existencia.

Por el contrario, el valor basico de la vida hace referencia directa :
modo de existir propio de los entes humanaos, que es existencialmente
tébnomo o sustancial. La persona es “sustancia individuada de naturale
racional” >° establece la clasica definiciébn de Boecio, poniendo en evi
dencia el caracter de sustancia que le compete ante todo al ser del hc
bre. EI hombre es, por lo tanto, y en primer lugar, “sustancia viviente”
es decir, un ente existencialmente autbnomo que existe como ser vivo,
cuanto participa de la perfeccion radical de la vida. Y es bien claro qu
desde una perspectiva filosoéfica, la perfeccion radical y raigal de la su
tancia es ontolégicamente superior a cualesquiera de sus determinacio
accidentales, ya que existe en si autbnomamente, sin depender exist
cialmente de otra realidad.

18, 1987, p. 69, y Hallett, G., “The ‘Inconmensurability’ of Valuektie Heythrop Journahim. 28,
1987, pp. 376-381. Para la critica de estas posiciade§ahl, R.op. cit, pp. 146-150.
49 Vid. Kalinowski, G.L'impossible métaphysiqu@aris, Beauchesne, 1981, pp. 145y ss.
50 Vid. sobre la inteligencia de esta definicion: Trigeaud, JPErsonne ou la justice au dou-
ble visage Genova, Studio Editoriale di Cultura, 1990, pp. 49y ss.
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Por ello, desde un punto de vista estrictamente especulativo, la vic
aparece como una perfeccion mas basica que aquella que compete a
restantes perfecciones humanas accidentales. Pero a esto podria objet
gue, en una consideracion estrictamente practica, lo que interesa es la
nea de las perfecciones accidentales del sujeto y no la de sus constituti
existenciales.

El hombre —escribe Casaubon, parafraseando a Tomas de Aquino— con
todos los entes vivientes total o parcialmente corpéreos, nace con un ser s
tancial, pero imperfecto, por lo cual su bien (ontolégico) simplemente tal, c
sea su perfeccién ontoldgica, se halla al término de una evolucién que, ont
l6gicamente hablando, es un accidente, un ente accidental. De manera g
aungue ente y bien ontoldgico sean convertibles, en los entes mencionac
el ser sustancial es s6lo un bien relativamente tal, mientras que gracias
cierto ser accidental adquirido, llegan a su bien simplemerife tal.

Con esto pareciera que la perfeccion primera o sustancial del en
fuera, en linea de consideracion préactica, menos valiosa que las perf
ciones adventicias, en la posesion de las cuales consiste propiamente
perfeccion, completud o “florecimiento” del ente.

Pero no obstante lo afirmado, es preciso recordar que, como lo ha s
tenido De Raeymaker, “la bondad sustancial es la fuente de las operac
nes accidentales por las cuales el ente particular llega a desarrollarse |
plicando a las demas realidades en su evolucion. Cuanto més perfecto e
ente sustancial, mas vasto es su campo de activid&itho de otro
modo, la amplitud y la posibilidad de desarrollo de las perfecciones hum:
nas depende raigalmente del modo de la existencia sustancial del homt
es decir, de la vida humana. Sin vida humana no hay posibilidad de cor
cimiento, de amistad, de experiencia estética, de vida religiosa, y asi sut
sivamente. Por ello, si bien la perfeccién que provee al sujeto es men
desarrollada, es no obstante mas basica, sobre todo si tomamos la ex|
sion “bésica” en el sentido de fundamento radical o de raiz constitutiva.

Pero ademas, y si nos colocamos en una linea estrictamente pract
de consideracién, resulta evidente que la vida tiene un caracter espec
en cuanto bien humano basico, ya que reviste una definitividad y una d
cisividad que no corresponde a los restantes bienes. Efectivamente,

51 Casaubon, J. A., “Estudio critico sobre ldgica del ser y l6gica del deber ser en la teoria eg
l6gica”, Ethos Buenos Aires, nims. 2-3, 1975, p. ¥d. Massini Correas, C. IEl derecho, los
derechos humanos y el valor del deredBeenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 199-222.

52 Raeymaker, L.Filosofia del serMadrid, Gredos, 1968, p. 244.
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atentadov. gr., contra el bien basico del conocimiento, implica una falta
moral grave Y la violacién de un derecho humano, pero, en la gran may
ria de los casos, ese atentado no impide de modo definitivo todo cono
miento humano: permanecen los conocimientos anteriores y podran a
quirirse ulteriomente otros. En cambio, en el caso de los atentados a
inviolabilidad de la vida, cada atentado —que resulte “exitoso”, se en
tiende— cercena de modo decisivo y definitivo todas las posiblidades hi
manas de perfeccionamiento. Puede decirse que el atentado a la vide
es, al mismo tiempo, contra todo el resto de los bienes humanos basic
ya que su ausencia impide la posibilidad misma de su concrecién. Por
tanto, si el criterio para determinar el caracter basico de los bienes radi
en la realizacién humana, es claro que la condicién primera y mas basi
para esa realizacion es la permanencia en la vida —o la intangibilidad
la vida— del sujeto de esa realizacion. De este modo, es posible habl
de la vida como de un bien mas basico que el resto, como el bien cent
a cuyo alrededor se organizan los restantes bienes humanos basicos.

Como consecuencia, corresponde considerar al derecho humano &
inviolabilidad de la vida como mas fundamental que el Esta,que su
violacién supone necesariamente la violacion indirecta de todos los der
chos humanos. “Para ser titular de un derecho —escribe Herrera Jaral
llo— primero hay que ser, por eso el mas fundamental de los derechos
el derecho a la vida, manifestacion de la autoposesion que la persona
ne sobre si. Si no se tiene el derecho a ser, no hay posibilidad de tel
ningun derecho®# Por lo tanto, y parafraseando a Hannah Arénels,
posible sostener que la categoria central de lo ético-juridico es la catec
ria de la vida, o de la “vitalidad”; esto se evidencia, entre otras razone
por el hecho de que la primera de las inclinaciones naturales es la que
ordena a la supervivencia, tal como lo sostiene Tomas de Aquino cuan
estudia el orden de los preceptos de la ley natural.

VIl. EL MENOSPRECIO DE LA VIDA

53 Vid. Massini Correas, C. I, “Los derechos humanos y la Constitucién reformada”, en J. Sal
miento Garcia (ed.)a reforma constitucional interpretadBuenos Aires, Depalma, 1995, pp. 86 y ss.

54 Herrera Jaramillo, F. E| derecho a la vida y el abort®amplona, EUNSA, 1984, p. 133.

55 Arendt, H.,The Human ConditignfNew York, The U. of Chicago Press, 1958. Alli Arendt
sostiene que la categoria mas importante del pensamiento politico es la de la natalidad, asi como
el hombre no es un “ser para la muerte”, sino antes bien un “ser para la vida”.

56 Vid. Aquino, Tomas de&Summa Theologiaé-ll, g. 94, a. 2. Sobre el derecho a la inviolabili-
dad de la vida en Tomas que Aquiwminl. Kalinowski, G., “Le droit a la vie chez Thomas d’Aquin”,
enArchives de Philosophie du DrpParis, 1985, t. 30, pp. 316-330.
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Luego de todo lo expuesto acerca de la centralidad de la vida con
bien humano basico y del caracter fundamentalisimo del derecho a su
violabilidad en la sistematica de los derechos humanos, se hace neces:
dar una respuesta, aunque sea somera, a una cuestion dramaticament
gente en la vida social contemporanea: la cuestion que plantea el cada:
mas difundido menosprecio de la vida humana, tanto en las ideas cor
en las praxis concretas de los hombres de nuestro tiempo. Los sinton
de este fendmeno son multiples y abarcan una gran cantidad de dimen:
nes de la vida humana: en el ambito juridico, la despenalizacién progre:
va del aborto; en el del pensamiento ecoldgico, un antihumanismo qt
propone la supresion masiva de vidas humanas para mejor preservar
entorno natural; en el de las politicas sociales, un antinatalismo militan
y agresivo; en el del pensamiento moral, una progresiva pérdida de ab:
lutidad del derecho a la inviolabilidad de la vida, transformado —ya Ic
vimos— en derechprima facie o relativo; también en el campo ético-ju-
ridico, la despenalizacion, y la consiguiente autorizacion juridica, de |
eutanasia; también en el campo ético, la difusién a nivel mundial, de I
diversas formas de manipulacién genética y, mas radicalmente, en el pe
samiento filoséfico, un antihumanismo cada vez mas extendido que lle
hasta la negacion, explicita o implicita, del sujeto humano y, consecue
temente, de los derechos humaticemntre ellos, especialmente, del dere-
cho a la inviolabilidad de la vida.

Frente a este inquietante conjunto de fenémenos, es necesario p
guntarse, en sede filosofica, por sus causas fundamentales o mas reley
tes, para que sea posible luego, efectuar un digndstico preciso de nue
situacion contemporanea y de las perspectivas posibles de su futuro.
cuestién no es sencilla, toda vez que se han intentado diversas explicac
nes de este fendmeno, la mas difundida de las cuales coloca los orige
del antihumanismo actual en la crisis del pensamiento de la modernide
centrado sobre el sujeto humano y sus creackSi®. nuestra parte, va-

57 Vid. Renaut, A. y Sosoe, LRhilosophie du drojtParis, PUF, 1991, pp. 43 y ss., donde se
analiza y critica el pensamiento de Michel Foucault y sus discipulos sobre el tema que nos intere
Merece ser transcrito aqui un texto de Foucault que pone en evidencia a donde conduce la nega
del sujeto humano y de sus derechos: “cuando el proletariado tome el poder —escribe Foucaul
puede ser bastante posible que ejerza contra las clases sobre las que ha triunfado, un poder viole
dictatorial e incluso sangriento: no veo qué objecion pueda hacérsele a esto”, Comsky, N. y Fouca
M., La naturaleza humana: ¢justicia o podevalencia, U. de Valencia, 1976, pp. 55-56.

58 La biliografia sobre la crisis de la modernidad es de una amplitud que resulta exasperan

cabe destacar, no obstante, que mucho antes de que el tema se pusiera de moda en los circulos
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mMos a ensayar brevemente un esquema de interpretacion de este proc
de desdignificacién de la persona humana, que ha conducido a consi
rarla como un mero centro de imputacién normativa, un nicleo de atrib
cion de cierto tipo de predicaciones, una creacién de estructuras obijetiv
de discurso, un simple conjunto de fendmenos empiricos ocasionalmer
vinculados, un “ser genérico” integralmente determinado por la evolu
cion de las estructuras econémicas, 0 bien una mera creacion de la his
ria sin sustrato esencial algutio.

Sin proponer aqui, por evidentes razones de espacio, una explicaci
del origen histdrico de este fendmeno, vamos a adherir la siguiente hip
tesis interpretativa, defendida por muy notables pensadores de nues
tiempo: la razon fundamental del proceso de desdignificacion, desvalor
zacion o, en frase de Lewis, “abolicion” del hombre, radica en la rupture
cada vez mas radical, de cualquier referencia a un Ser absoluto y trasc
dente, fuente raigal, por via de participacion, de la dignidad que compe
a todo ser humano. En este sentido, Robert Spaemann ha escrito que

la idea de la dignidad humana encuentra su fundamentacion teérica y
inviolabilidad en una ontologia metafisica, es decir, en una filosofia de I
absoluto [...]. La presencia de la idea de lo absoluto en una sociedad es L
condicion necesaria —aunque no suficiente— para que sea reconocida
incondicionalidad de la dignidad de esa representacion de lo absoluto qt
es el hombré&?

En otros lugares hemos mostrado con cierta extension como el inm
nentismo ético-juridico, con su necesaria negacion de todo absoluto nc
tica u ontolégicamente trascendente, supone inexorablemente la negac
de todo derecho humano inexcepcionable, ya que un derecho de esa ni
raleza, es decir, absoluto e inexcusable, supone necesariamente un fur
mento también absoluto, es decir, sin limite ni restricciéon. Pero como «
hombre no es el absoluto —todos tenemos esa experiencia— ni tampc
aparece ese absoluto en el “mundo sublunar”, como gustaba llamarlc
Aristételes, es evidente que un fundamento de esa indole ha de ser bus

lectuales, Romano Guardini habia escrito un libro notable sobre elBefimade los tiempos
modernos Buenos Aires, Sur, 1973 (la primera edicién alemana de este texto es de 1949); por of
parte, lo mejor que hemos leido sobre este tépico es el libro de Inneraiitigléctica de la moder-
nidad Madrid, Rialp, 1990.
59 Sobre todas estas teoriaisl., Massini Correas, C. [Filosofia del derechcit., pp. 91y ss.
60 Spaemann, RLo natural.., cit., pp. 122-123.
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do mas alladtranscendengl universo; mas alla de la contingencia y rela-
tividad del mundo material y huma#fio.

Otro tanto ocurrre con la dignidad del hombre, fundamento formal d
los derechos humanos vy, en primer lugar, del derecho a la inviolabilide
de la vida. Esa dignidad o preeminencia por sobre el resto del universo
viene dada al hombre por su especial y eminente modo de participacit
en el Ser absoluto; él es, como sostiene Battista Mondin, un “absolu
participado”$2 el mas perfecto de los entes que no son el Ser, sino que
tienen participado en un modo de ser o esencia que los acota y limif
pero que les marca al mismo tiempo las lineas fundamentales de su p
feccionamiento. La dignidad de la persona humana no es, por lo tant
sino un modo egregio de participacion en la eminente dignidad de la Pe
sona Absoluta; cualquier otra pretensiéon de fundamentar la dignidad d
hombre ha de girar en el vacio y no alcanzara a justificar propiamen
nada. En efecto, una dignidad que el hombre, o0 un conjunto de hombre
se dieran a si mismos, no mereceria el respeto incondicionado de ot
hombres que decidieran quitarsela, no podria garantizar un reconocimier
universal y menos aun constrefiir a los otros a respetarla absolutémente.

Ha escrito a este respecto Leszek Kolakowski, que

Hegel decia que el hombre sb6lo puede respetarse a si mismo si tiene c«
ciencia de un ser superior, mientras que la promocién del hombre por ¢
mismo a la posicion mas elevada entrafia una falta de respeto de si [...].
ausencia de Dios —concluye Kolakowski— cuando se sostiene consecue
temente y se analiza por completo, significa la ruina del hombre, en el sel
tido de que demuele, o priva de significado, todo lo que nos hemos hab
tuado a considerar como la esencia del hombre: la busqueda de la verd
la distincién entre el bien y el mal, la exigencia de dignidad...].

Y demuele también —agregamos nosotros— el derecho a la inviole
bilidad de la vida, ya que la existencia de un ente desprovisto de una di
nidad garantizada por un Ser que trascienda todo cuestionamiento hun
no, no puede plantear una exigencia de respeto e inviolabilidad qt
genere un deber absoluto en los demas sujetos. Mal que les pese a |

61 Vid., entre otros trabajos, Massini-Correas, C. |., “Diritti umani ‘deboli’ e diritti umani ‘asso-
luti”, Quaderni di lustitianim. 40, Roma, 1991, pp. 137-157.

62 Vid. Mondin, B.,ll valore uomg Roma, Dino Ed., 1983, p. 181.

63 Vid. Fabro, C.prama del hombre y misterio de Djddadrid, Rialp, 1977, pp. 747-748.

64 Kolakowski, L.,Si Dios no existe,.Madrid, Tecnos, 1985, p. 214.
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chos de nuestros contemporaneos, Dios es el Unico garante seguro de
derechos humanos y de la dignidad que los fundamenta, por lo que .
oscurecimiento en el horizonte humano no puede sino conducir al menc
precio del hombre y a la fragilidad de sus derechos. El derecho a la invi
labilidad de la vida es papel mojado cuando la disposicion de la existe
cia humana ha sido quitada a Dios y puesta en las peligrosas manos d
tecnociencia, la opinion publica o los detentadores del poder.

Por otra parte, es preciso recalcar que esta potestad asumida por c
tos hombres de decidir acerca de quiénes han de continuar con vidz
quiénes no, significa lisa y llanamente la abolicion de los principios sobr
los que se levanta el Estado democratico contemporaneo; efectivamente,
dos principios centrales sobre los que gira la democracia en su versi
actual son: i) la participacion de todos los ciudadanos en el ejercicio d
gobierno vy ii) la vigencia de los derechos huma&h@snbos principios
resultan anulados no bien se acepta el criterio de que no todos los se
humanos tienen el derecho a la vida, sino sélo algunos de entre ellos,
gue entonces no todos tienen el derecho a participar de las decisiones
blicas, y los derechos humanos dejan de ser “humanos”, es decir, corr
pondientes a todo ente humano, para pasar a ser privilegios de los adul
sanos y mejor dotados.

En este sentido, ha escrito el fildsofo belga Michel Schooyans, que

a partir del momento en que el Estado (o ciertas corporaciones; CIMC) s
reservan el derecho de decidir, por medio de sus érganos institucionale
cual ente humano tiene el derecho a la proteccién y al respeto y cual ot
no tiene ese derecho, ese Estado cesa de ser democrético, ya que nieg
razén fundamental por la que ha sido instaurado: la defensa del derecho
todo ente humano a la vida. Y el poder del Estado se transforma en arbitr
rio, desde que autoriza a ciertos ciudadanos a ejecutar impunemente a ¢
semejantes, sin haber ofrecido o permitido a las victimas la posibilidad d
ser escuchaddés.

Por lo tanto, proclamarse ferviente democratico y proponer al mism
tiempo la exclusion de un sector de entes humanos de la titularidad c
derecho a la inviolabilidad de la vida, resulta evidentemente autocontr:
dictorio, ya que ambas afirmaciones no pueden ser sostenidas al mis

65 Vid. Tocqueville, A. delnéditos sobre la RevoluciéMadrid, Ed. Dalmacio Negro, Dossat,
1980, pp. 185-186.
66 Schooyans, MMaitrisse de la vie, domination de hompi¢amur-Paris, 1986, p. 19.
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tiempo, al menos mientras tengan vigencia en este mundo las leyes de
I6gica.

VIIl. CONCLUSIONES

Luego de los desarrollos efectuados, vamos a ser especialmente b
ves a la hora de extraer las correspondientes conclusiones; ellas pue
resumirse en los siguientes puntos:

A) El derecho a la vida, designado mas precisamente como derechc
la inviolabilidad de la vida, tiene su fundamento en el bien humano bas
co de la existencia viviente, que es la condicién necesaria, aunque no
ficiente, para la realizacion del resto de los bienes humanos y, por con:
guiente, de la completa perfeccibn humana;

B) Este derecho corresponde a todo ente que pertenece a la espe
homo sapieny durante toda la duracién natural de su vida, es decir, des
de la concepcién hasta la muerte natural; por lo tanto, la distincion ent
ser —o ente— humano y persona, carece de justificacion ragisopb-
ne un radical desconocimiento del caracter 6ntico —no meramente fen
ménico— de la personeidad del hombre;

C) El derecho a la inviolabilidad de la vida es un derecho absoluto, €
el sentido de que es inexcepcionable y vale para todos los hombres, de
siempre y para siempre; la nocién del derecho a la inviolabilidad de |
vida como mero derechmima facieno sélo es irrazonable, sino que con-
vierte a ese derecho en un “edicto de tolerancia revocable” a volunte
por quien detente ocasionalmente el poder social;

D) Ese derecho tiene un papel central en la sistematica de los del
chos humanos, ya que tiene por contenido un bien humano méas béas
gue todo el resto, pues resulta ser la condiciéon necesaria, primera y n
fundamental, para la realizacion de los otros bienes; por otra parte, tie
como objeto a la misma existencia sustancial del hombre, que es el si
trato en el que inhieren las restantes perfecciones humanas, existenc
mente no auténomas;

E) Todas las afirmaciones precedentes se oponen frontalmente al
cidido antihumanismo, con el consiguiente menosprecio de la vida hum
na, que caracteriza a una buena parte del pensamiento actual. Este ant
manismo no es sino una necesaria consecuencia del inmanentismc
antitrascendentismo del pensamiento tardomoderno y posmoderno, g
niegan la posibilidad de acceder al conocimiento de la realidad en si
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por lo tanto, al absoluto que la fundamenta. “La filosofia —ha escritc
André Frossard— ha roto con la realidad para no oirla hablar de Dios”.
Pero este antihumanismo tiene como consecuencia necesaria, y asi d
ser asumido por quienes lo propugnan, la difuminacion de los derech
humanos, la negacion de la democracia politica y, en definitiva, la “abol
cion del hombre”, prevista hace ya mas de cincuenta afios por Jack L
wis 68

F) Finalmente, cabe responder a una pregunta que surgira inevitabl
mente entre los oyentes: ¢ qué tiene que ver todo esto con la encicl
Evangelium Vita@ En realidad, se trata solo de un ensayo de fundar re
cionalmente y de explicitar lo que el Pontifice ha querido significar cuan
do defiende en esa Carta la existencia “de algunos derechos fundamer
les, que pertenecen originariamente a la persona y que toda ley positi
debe reconocer y garantizar. Entre ellos —concluye Juan Pablo II—
primero y fundamental es el derecho inviolable de cada ser humano in
cente a la vida® Y este ensayo no es sino un intento de cumplir con le
tarea que el papa encomienda a los intelectuales, cuando les encarga “
ner de relieve las razones antropoldgicas que fundamentan y sostiener
respeto de cada vida humarf@Esperamos haber cumplido aceptable-
mente con nuestra parte en esa tarea.

67 Frossard, A.|ll y a un autre mondeParis, Fayard, 1973, p. 116.
68 Lewis, C. S.The Abolition of ManLondon, Harper-Collins, 1978.
69 Evangelium Vitaelll, 71.

70 Evangelium VitadyV, 82.
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LOS DERECHOS HUMANOS ENTRE EL TOPICO
Y LA UTOPIA

AndrésOLLERO TASSARA

SUMARIO: |. Tépicos al servicio de la utopia clandestiia.A
la busqueda de un fundamento: entre escepticismo y razon
problematica.lll. La “inventio” tépica como invitacion a
recuperar la utopialV. Debate antropoldgico tras el presunto
consenso sobre los derechos humako£dmo poner a salvo

de los tépicos a la utopia.

Tanto el cuadragésimo aniversario de la Declaracion Universal de Derech
Humanos de las Naciones Unidas, que —cumplido el pasado mes de dicie
bre— ha motivado estas Jornadas, como el segundo centenario de la Rev
cién francesa —celebrado en el cercano mes de julio— animan a un balar
sobre el alcance histérico de la lucha por un reconocimiento politico y ur
garantia juridica de las exigencias fundamentales de lo humano.

La lucha por los derechos humanos aparece histéricamente con car
teres deutopiasocial. Mueve el afan por lograr objetivos que desbordar
el marco consolidado por los tépicos socialmente vigentes. Es un dul
esfuerzo protagonizado por minorias, tan convencidas de su verdad col
para aspirar a conquistar la aceptacion de la mayoria, insensible hasta
momento respecto a dichas exigencias. El balance es, sin duda, positi
No ha dejado de constatarlo —dentro de un diagnostico de la socied
actual no exento de sombras— quien hoy es universalmente reconoci
como la voz mas autorizada en defensa de lo humano: entre los “aspec
positivos” de nuestro momento historico, “el primero es la plena concier
cia, en muchisimos hombres y mujeres, de su propia dignidad y de la
cada ser humano”, expresada “en una viva preocupacion por el respe
de los derechos humanos y el méas decidido rechazo de sus viola¢iones”

Esta conversién etbpico social indiscutido de no pocas de las exi-
gencias de tan trabajoatopiaes, sin duda, el mejor homenaje histdrico

1 Juan Pablo liSollicitudo rei socialig30.XI1.1987), 26.
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a sus convencidos impulsores. Se aceptan como verdades éticas exig
cias no hace mucho consideradas irrealizables, inoportunas, inconcebib
o simplemente ridiculas. Pero la conversién de la utopia en topico no de
de llevar consigo riesgos, dada la ambivalencia de lo que, por indiscu
ble, llega a darse por supuestms topicos tienden a convertirse en pun-
to final de una utopia autosatisfecha, erigiéndose asi en nido de gérmel
de su posible degeneracion. Lo que era conciencia consolidada por su
neralizacién suele acabar jugando como factor de insensibilizacién acri
ca; el resultado de la utopia progresista puede actuar luego, hecho topi
como blindaje reaccionario que impide mantenerla abierta.

La utopia degenerada en tépico se cierra al alumbramiento de nu
vas “generaciones§’de derechos, que hagan aparecer como dignas d
reconocimiento y garantia exigencias incumplidas de lo humano. A |
vez, frena la efectiva generalizacion de sus aspectos mas primarios y €
mentales. Ni siquiera derecho tan basico como el de la vida queda a s
vo; porque los topicos insensibilizan cuando, de modo ostensible, se
niega a los presuntos portadores de vidas indeseadas, indeseables o
ramente improductivas; ya se trate del inocente no nacido, del culpab
de delitos que piden venganza o del enfermo terminal cuya situacién
estima (sin contar necesariamente con él) insoportable. No digamos na
si lo que se plantea es el derecho al trabajo. Su carencia se pretende
plir subisidiadamente con férmulas que, aunque se disfrazan pompos
mente de “Estado de bienestar”, consolidan a veces un lamentable “E
tado de beneficencia”, incompatible con el ejercicio de libertades
politicas elementales, dado el obligado clientelismo que deriva de es
“generoso” desborde de tan paternal Estado.

La ambivalencia deidpico cobra ain mas relevancia cuando, en vez
de ser considerado como constatacion histérica detopéa con funda-
mentq reclama para si el papel de fundamento de la utopaaocurre

2 Un expresivo cuadro del juego de estos tdpicos en C. I. Massini, “Los derechos humanos
debate” Los derechos humanadslendoza, 1985, pp. 112 y ss. {Nos obliga esta evidente implemen-
tacion ideoldgica a certificar su falta de realidad? M. Villey dedicé un agudo tratamiento historico
intentar convencer de ellbe droit et legdroits de I'hommeParis, 1983.

3 Entre las mdltiples referencias a esta tipologia histérica, recientemente, I. Ara, “Los dere
chos humanos de la tercera generacién en la dinamica de la legitimidad democratica”, en J. Mugu
za y otrosEl fundamento de loderechos humanpgdicion preparada por G. Peces-Barba, Madrid
1989, pp. 57y ss.

4 A laimposible tarea de fundamentar sobre los tépicos vigentes una utopia hemos aludido
nuestro trabajo “Cémo tomarse los derechos humanos con filosofia”, incluido atideseehos
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porque el horror a lo metafisico lleva a buscar en un supuesto conser
actual su fundamentacion imprescindible para no condenarse al absur
juego de postular unos derechos fundamentales sin fundamento. Pret
der basar en un presente estabilizado las urgencias del futuro es co
empefiarse en saltar sobre la propia sombra. Coherentemente, se est
proclamando con plena autosatisfaccion el fin de la historia, una vez co
sumada la utopia. Con frecuencia no ocurre asi, sino que se sigue invit:
do a un “progreso” que, paradéjicamente, tendria su asiento en lo ya cc
sumado. En estos casos la propuesta utépica no se cierra, pero si el de
sobre sus perfiles y la exhibicién razonada de su fundamento. El topic
acaba sirviendo a la utopia, ademas de como aparente fundamento, cc
blindaje acritico. El topico —presuntamente expresivo de un consens
histérico— acaba encubriendo inconfesadas distinciones entre una his
ria “verdadera” (portadora de gérmenes de progreso) y otra “falsa” (de
calificada por sus desviaciones ilegitimas o reaccionarias); sin explicite
quién, y por qué, es el competente para realizar tan decisivo discert
miento, o negando sin mas —tacitamente— tal competencia al discrepa
te por el mero hecho de serlo.

Cumplido por el tépico su positivo papel de constatacién histérica, s
hace indispensable neutralizar reflexivamente una doble implementacio
la que cercena una lucha sin posible final y la que pretende continuarla ¢
abrirla a una argumentacion capaz de generar un real consenso, autoa
dicAndose la interpretacion del progreso en linea con el mas rancio des
tismo ilustrado. Parece obligado, pues, detectar qué topicos socialmer
vigentes pueden estar cumpliendo esta negativa funcion, presentan
como indiscutibles determinadas versiones de lo humano o descalificanc
sin juicio previo, alternativas frente a las que no parece disponerse de
gumentacion capaz de lograr consenso alguno.

|. TOPICOS AL SERVICIO DE UNA UTOPIA CLANDESTINA

El mantenimiento de la lucha por los derechos humanos ctopia
abiertaobliga a evitar los instrumentos de una doble cerrazén: la que pr
tende fundar en los tépicos una utopsgatica—aque acabaria cumplien-

humanos y metodologia juridickladrid, 1989 (p. 134; otras referencias en el mismo volumen, pp.
163y 167).
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do una funcién “ideoldgica”, defensora de cualgstatu quo— vy la de
los que postulan una utopdndestinainconfesada en la medida en que
se la da por supuesta, hasta convertir en sospechoso a cualquiera que —
tra corriente— se permita esbozar la minima critica sobre el acierto ¢
sus perfiles. Al discrepante no se le trata como al portador de una utoy
alternativa, con la que debatir argumentadamente, sino como a un re:
cionario, enemigo de lo que presuntamente seria ya un logro indiscutidc
indiscutible.

Entre los tépicos mas eficaces para hacer avanzar clandestiname
una utopia cerrada a todo debate destacan en nuestro inmediato contc
algunos:

Notable éxito alcanza el topico de “las exigencias dedddad so-
cial”, concepto indeterminado que ha llegado a encontrar asiento €
nuestro Cédigo Civil. Tal invocacion puede recordar —juiciosamente—
la necesidad dponderarcon prudencia el alcance teleol6gico deria:
yeccioén de losriterios éticosdel derecho, al incidsobrecircunstancias
sociales cambiantes. Nada mas digno de aplauso. El problema sur
cuando su blindaje acritico lleva al tépicaavertir las circunstancias
socialesen criterio ético indiscutible. Se consuma asi la peculiar falacia
naturalista propia del “sociologismo”, que acompafio a la sociologia de:
de su misma génesis comtiana; aunque en favor de su fundador ha de
conocerse que su propuesta de la “fisica social” como moral fue toc
menos clandestina. Como ocurria cuando se apelaba a la historia col
fundamento de lo humano, nos encontramos en la préactica con un dot
rasero. Una “realidad social”, exigible por extendida, podria llevar a des
penalizar, por ejemplo, el consumo publico de drogas. Otra rechazabl
sea cual sea su consistencia cuantitativa, autorizaria a poner en mar
una cruzada contra la notable evasion fiscal producida mediante el carr
flaje de dinero “negro” en seguros de prima Unica. Quien invoca el cita
do tépico se guardard mucho de establecer tan enojoso discernimien
porque si acude al tépico es, precisamente, para sustraer su propues
todo debate abierto.

No menos eficaz se muestra el tdpico de “las exigencigsalgieso
cientificd'. Se trata de un peculiar estrambote del “saber para poder” qu
acompafié al nacimiento de la ciencia moderna. La dimension cualitativ
de la ética se ve suplantada pocdeversion de lo cuantitativo en crite-
rio supremo La ciencia nos haria progresar haciendo factible lo hast
ahora imposible. “Poder” hacer algo nuevo implicaria un progreso indis
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cutible; so6lo el oscurantismo puede sugerir que renunciemos a una nue
posibilidad, en aras de un “deber” marcado por tables o prejuicios é
cos. En el terreno tedrico, esta mentalidad parece sintonizar con la pt
puesta de una “complejidad” social, entendida como multiplicaciéon de
alternativas “posibles”, que seria irracional someter a criterios de “re
duccién” tan rigidos como los de la ética convencidrlpportunismo
calculado de la racionalidad sistémica se erige asi en nueva muestra de
“sociologismo” que no cesa. En el orden practico, bastaria evocar la a
sencia de debate social que ha precedido a nuestra “progresista” ley
bre “fecundacion asistida” para calibrar la incidencia del topico citado.

Notoriamente socorrido resulta el recurso@isenssocial como to-
pico capaz de obviar toda discrepancia. La misma sociologia sistémica
descrito con particular lucidez la inversién que se ha producido en el e
guema de legitimacion politica, con la posible manufactura del consen:
mediante técnicas de comunicacién: de una presunta sociedad critice
pensante, capaz de generar esa opinion publica que sirva de matriz de
propuestas normativas, a una sociedad programada para que piensen
ella —en aras de una 6ptima “reducciéon de complejidad”— adhiriéndos
inconscientemente al consenso manufacturado. El tpico, sin embarg
puede incluso ahorrar tales fatigas. El mismo ministro que anuncia peri
dicamente una posible ampliacion de los supuestos en que el aborto res
tard despenalizado, si asi lo exigen las “expectativas sociales”, se dec
rara incapaz de suministrar al Parlamento los datos precisos para po
calibrar la incidencia social de su tltima reforma.

Especialmente rentables para una utopia clandestina se muestran
tépicos capaces de neutralizar practicamente cualquier utopia alternati
Ninguno tan eficaz como el que obliga@imponer las propias convic-
ciones a los demase consagra asi una peculiar teoria del derecho, qu
lo haria capaz de cumplir su funcion social sin imponer “conviccién” al-
guna (o imponiendo s6lo aquello que se pruebe incapaz de generarl
Oscilamos, pues, entre la propuesta anarquista de un derecho sin impc
cion (o sea, una sociedad sin derecho) y la receta arbitraria que sélo p
mitiria imponer lo no convincente. Paradojas aparte, nos hallamos ante
recurso eficaz para descalificar cualquier propuesta ética no encubier
rechazandola como perturbadora de la asepsia de lo publico, mientras

5 Al respecto nuestro estudio “Systemtheorie: ¢ filosofia del derecho o sociologia juridica?”
ahora enDerechos humanos metodologia juridicanota 4), pp. 70 y 83; otras referencias en el
mismo volumen, pp. 91y ss.
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contenidos éticos de la utopia clandestina se disfrazan de “neutrale
para mejor neutralizarla. La critica de Dworkin al presunto “doble re-
cuento” de los que pretenden intervenir en el debate democratico sin ¢
tar directamente afectados por un problepaaece expresar tedricamente
este topico; a la vez deja al descubierto su trasfondo ético clandestin
gracias al cual se discierne quiénes son los realmente “afectados” por
problema, resuelto en su caso en clave individualista. La anunciada de
penalizacién de la eutanasia puede hacer reverdecer, entre nosotros,
tépico.

En paises como el nuestro, de honda raigambre clerical (en versit
devota o laicista) ejerce gran eficacia descalificadora el topico del plure
lismo no confesionaEl expeditivo magisterio del iman Jomeini convirtio
al “fundamentalismo” en tépico descalificador de envidiable contunden
cia. Su fungibilidad lo hace tan aplicable a un comando suicida como
cualquiera que pretenda formular propuestas éticas con “fundament
mas solido de lo permitido por los patriarcas del pensamiento “débil”. L:
entusiasta caza de brujas contra el fundamentalismo llevé a un minist
espafiol —superado tiempo ha su stalinismo— a propiciar una edicion il
ternacional, financiada con fondos publicos, de los no confesiorades
sos satanicgssin que el tépico le permitiera reflexionar minimamente
sobre la legitimidad de utilizar dinero de todos para lesionar las convic
ciones de algunos. Por dicha via el laicismo se convierte en religion of
cial (no por inconfesada menos confesional), capaz incluso de llamar de
de el poder a cruzadas laicas como la aludida.

Il. A LA BUSQUEDA DE UN FUNDAMENTO: ENTRE ESCEPTICISMO
Y RAZON PROBLEMATICA

Si la utopia no quiere cegar su doble apertura necesita un fundamer
cual remitirse. Sin él no cabe auscultar imperiosas exigencias de futur
capaces de romper la frontera de los tépicos consolidados. Tampoco
posible abrirse a la argumentacion intersubjetiva sin un punto de refere

6 Partiendo de la afirmacion de J. Benntham de que “cada hombre ha de contar como unc
ningun hombre ha de contar como mas de uno”, R. M. Dworkin distingue entre la “preferencia pe
sonal por disfrutar de ciertos bienes y oportunidades” y la “preferexteimapor la asignacion de
bienes u oportunidades a otros”. El resultado del juego de preferencias externas “altruistas o mora
tas” seria “una especie de doble recuento”. Defendiendo “la tesis liberal segun la cual el Gobier
no tiene derecho a imponer por ley la moralidad popular”, propone que sélo se tengan en cuenta
preferencias personalesl-es derechos en sefie (Londres 1977), Barcelona, 1984, pp. 341-344.
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cia comun, por impreciso que fuere. El rechazo aprioristico de todo fur
damento objetivo y razonable obliga —si es coherente— al silencio
empuja —a quien se autodispense de ello— a la logomaquia.

La busqueda de un fundamento, al exigir un indulto respedtiead-
da est metaphysicdropieza con el ambiente tedrico de descrédito de
estos planteamientos, que se ha convertido en la practica en defensiva
titud de terror. La aceptacion teorica de la imposibilidad de una racional
dad practicase ve frecuentemente acompafiada de la curiosa conviccic
de que toda propuesta ética de fundamento no “débil” degenera, inevit
blemente, en autoritarismo préactico. El despego displicente hacia la ve
dad se convierte en terror, ante una verdad cuyo anuncio suena a ame
za; al menos si se asume el prejuicio de que quien alude a la verdad
siempre con la insana intencién de darnos con ella en la cabeza.

Este ambiente invita a camuflar las propuestas utopicas con un ade
zo lo mas “débil” posible. Alimenta, a la vez, el decidido acuerdo (la vo.
luntad suplanta a la razon...) de no querer precisar en qué se esta
acuerdo; se deja a las urgencias o habilidades de cada cual el sentido
alcance con que podra implementar a su favor el ya aludido tépico d
“consenso”.

Este indisimulable abandono a lo irracional encuentra hoy en do
doctrinas de mayor vigencia, vias de mitigacion. Faltos de fundamen
objetivo y razonable, quedamos al albur petler arbitrario sin que
guepa otra defensa que convertirlof@malmente condicionado dise-
fiarlo de un modéuncionalmente dosificado

La primera de estas vias la ofrece la herencia kelseniana, en la me
da en que se administra con el estoico rigor de su propio creador. N
encontramos ante una curiosa teoria de la “doble verdad” que genera L
utopia amputada. Las propuestas utépicas mantendran su papel, anim
donos —por ejemplo— a abismarnos en la esencia y valor de la democi
cia. Pero nos hallamos en el &mbito de una curiosa “verdad”, que respc
de a una no menos curiosa “légica”: la de un emotivismo metarraciona
Por un lado, una utopia “moral”, contrastada en mas de una ocasion t
roica o resignadamente (ante la represién que alimentaron utopias de
diversa consistencia racional, porque nos encontrariamos sumidos en
mera discrepancia de emociones...). Por otro lado, el ambito racional

7 A este rechazo de la metafisica y de la posibilidad de un razonamiento practico hemos alu
do en “Un realismo a medias: el empirismo escandinavo”, ahdberechos humanos y metodolo-
gia juridica(nota 4), pp. 31y 38.
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cientifico (¢“verdadero”?) del formalismo juridico. Como en cualquier
paralelismo riguroso, no hay entre ellos posible encuentro; salvo gu
surja de una coincidencia ocasional, sin duda “deseable” pero no m
“racional” que su contraria. Convertir en una esta doble “verdad”, dis
frazando tal desaguisado como relectura kelseniana, seria un modo der
siado irrespetuoso de rendir culto al maestro.

No queda otra via que la resignada aceptacion del poder arbitrario,
ferviente deseo de que nos sea leve y el celo politico para hacer factit
en la practica tan encomiable esperanza. La tarea no sera facil, porque
tratard con frecuencia de una arbitrariedad legitimada por los tépicos, q
la blindan ante la erosién utépica. Quedara sélo el fragil cobijo de lo
condicionamientos juridicos formales, capaces de someter lo arbitrario
nuevos controles que —por repetidos— hagan estadisticamente mer
frecuente el atropello. Sirva de ejemplo arquetipico la “legislacion nege
tiva” propia del control constitucional “concentrado”. Vincular este sis-
tema al respeto del “contenido esencial” de los derechos fundamental
es una elocuente muestra del poco escrupuloso “kelsenismo” de nues
Constitucion, y obliga al Tribunal Constitucional a actuar mas *“positiva-
mente” de lo que seria capaz de soportar tan prestigioso modelo.

Si este primer planteamiento lleva a una utopia amputada, al cont
con un motor confesadamente irracional, el que pugna hoy por sustituir
abandona sin mas toda utopia. Convierte a los derechos fundamenta
—entendidos como “institucion”— en mera terapia de frustraciones sc
ciales. Luhmann es quien ahora toma el relevo, desmarcando al derec
del &mbito de la utopia critica (mas que como “verdad” emotiva, la trat
ya como folklorismo tribal...) para disefiarlo como técnica de aprendizaje
El derecho domesticara a los ciudadanos, salvdndolos de la neurosis &
gue empujaria una “complejidad” no adecuadamente “reducida”. Toma
se los derechos en serio seria empefiarse en mantener un modelo arc
en una sociedad compleja. El tépico del “progreso cientifico” juega ahor
con particular contundencia, aungue se disfrace con el lenguaje —prest
tamente “débil’— de las alternativas metodolégicas. Se producira un
apologia de los “derechos”, pero en la medida en que se muestran susc
tibles de jugar como tépicos sociales de positivo rendimiento funcional.

Que estos “derechos fundamentales como institugianaben sir-
viendo de cauce a una fecunda utopia seria un resultado ocasional co

8 Luhmann, N.Grundrechte als InstitutiorBerlin, 1965. A la dimensién “criptofiloséfica” de
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—en el modelo anterior— el posible encuentro entre la opcién moral de
seable y la forma juridica indiscriminadamente disponible. Las ventaja
funcionales van, méas bien, de la mano de su virtualidad para entrenar
la insensibilidad, desdramatizador de frustraciones. De lo que se trat
ante todo, es de evitar que se conviertan en conflictivas las expectativ
sociales no satisfechas; incluidas las que respondan a propuestas utop
poco funcionales. El socidlogo ha dado paso a una licida descripcion c
paisaje social que resulta coherente para la arbitrariedad formalizada o
disefo el tedrico del derecho. Pero cuando la sociologia degenera en
ciologismo y la propuesta metodoldgica en criptofilosofia normativa, st
nos defiende implicitamente la renuncia ritualizada a la utopia en aras
una arbitrariedad funcionalmente dosificada.

El escepticismo pos-metafisico no parece dar para mas. No falta
quien lo considera suficiente argumento para una deseable resurreccion
signo opuesto. No en vano “positivismo” y “iusnaturalismo” llevan siglos
actuando como plantas saprofitas, que reverdecen abrazadas al cadave
su adversario. Pero si queremos eludir dilema tan poco ornamental, qui
podria resultar oportuno distanciarnos aparentemente del escenario filos
fico, bloqueado por la pugna entre una razén resignada y unos topicos ¢
tosatisfechos, acercandonos a los cotidianos afanes del jurista, empefi
en resolver problemas con el mayor asomo de razonabilidad.

I1l. LA “INVENTIO” TOPICA COMO INVITACION
A RECUPERAR LA UTOPIA

Tras siglos de envidiar la racionalidad cientifica —identificada con le
apoyada en ugmistemade explicitarsanore geometrice- los juristas se
animaron a reexaminar su poco prestigiado arte de razonar. Este invit
buscar, en l&picaurdida por sus lugares comunes, una autorizada razc
nabilidad decantada por la experiencia. Mas que a la verificabilidad “pc
sitiva” —atribuida en sus momentos estelares a un sistema que pugne
por convertirse en cédigo— se aspira a la falsabilidad “negativa”, qu
descarta la solucién que no acaba convirtiéndose en comun y tépica a
un nucleo problematico.

este enfoque “sociol6gico” hemos aludido en “La paradoja del funcionalismo juridico”, ahora er
Derechos humanos y metodologia juridfnata 4), pp. 89 y ss.
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La primera consecuencia de este nuevo escenario seria la renunci
“moralizar” —tan ut6pica como arbitrariamente— el ordenamiento juri-
dico desde instancias exteriores a él (resignada herencia del sistema f
malista). La segunda, la rebeldia ante la conversion de la “reduccién de
complejidad” en ética, tan confesadamente amoral como de obligac
cumplimiento (receta del funcionalismo sistémico). La razén problemati
ca invitaria, mas bien, a bucear en la historicidad de los contenidos juric
cos, portadores de criterios de justicia propios, obligados a contrastar
unay otra vez ante las circunstancias sociales.

Reducir a mutabilidad social la historia es una de las vias que m:
eficazmente han llevado a malentender la historicidad de lo juridico. Es
no es el fruto de la proyeccion sucesiva de un contenido objetivo y acak
do sobre una realidad social en continuo cambio. El contenido juridic
mismo porta su propia historicidad, dada la siempre problemética e inac
bada explicitacién de la inagotabilidad de implicaciones de lo inéfable.
El derecho no es contenido normativo perfilado de una vez por todas, li
to para ser “aplicado” a la huidiza circunstancia histérica. Encierra ul
haz de principios, que han de ser una y otra vez reciprocamente ponde
dos ante la urgencia del problema social. Para ello se contara —en
otros puntos de referencia intersubjetiva— con el auxilio de la norma.

La tépica no puede oficiar, por tanto, como cédigo alternativo pro-
mulgado a golpes de casuismo judicialista. Se ofrece mas bien, con
decantacioén histdrica que atesora argumentaciones y soluciones explici
doras de lo justo. El problema basico —la justicia o verdad de las solt
ciones propuestas o de los criterios a los que remiten— sigue abierto.
particular transparencia con que ayuda a reconstruir el debate utépico
trono a un problema es su principal virtud, y no ninguna piedra filosofa
capaz de cerrarlo. Cuando dicha transparencia no se aprovecha para
enriquecedora reflexion, sélo nos queda un ciego casuismo amontonac
de topicos.

La razén probleméticgresupone la existencia de un fundamento,
pero es a la vez consciente de que no “dispone” de él. No cabe, sin fu
damento, aspirar al logro de usalucién con sentidoEste no surge
como consecuencia de la aquilatada manipulacién de unos contenid
precisos, disponibles para la aplicacion casuistica. Si se aspira a una sc

9 Al respecto Lombardi-Vallauri, L., “Le droit comme moyen de communication de l'ineffa-
ble”, en ed. por E. CastelDemitizzazione e ideologiRadova, 1973, pp. 367 y ss.
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cidn objetivaes porque se presiente un objeto capaz de dar noticia de :
aunque tan problematica que la feliz intuicién subjetiva resulta escas
bagaje para su conquista. Por eso se aspira, a la vez, a una sak@ion
nable a alcanzarla a través de un discurso intersubjetivo, en el que
intercambio argumental marca el esfuerzo solidario por ahondar en la e
plicitacion de lo inagotable. De ahi que cuando nuestro Tribunal Const
tucional considera los derechos fundamentales como directamente aplic
bles, sin necesidad de uitderpositio legislatorig?® esta sin duda
dejando en evidencia las limitaciones del normativismo juridico, y certifi-
cando la rancia caducidad del positivismo legalista, pero sigue invitand
a malentender el juego intrajuridico de la utopia. No hay derechos aplic
bles, ni estaticamente disponibles, sino asequibles a un discurso capaz
desentrafiar en un contexto problematico sus exigencias, nunca definiti
mente formuladas.

La topica ayuda a recomponer el opaco circuito del discurso juridicc
La circularidad de la busqueda de lo justo resulta expresivamente esce
ficada. Hacer justicia obliga a ser sensible a las exigencias de la igualdz
por ejemplo; pero no hay igualdad exigible frente a una desigualdad jus
ficada; o sea legitimada por la justicid.Este recorrido hace aflorar los
juicios de valor sobre el alcance teleol6gicamente “proporcional” de I:
desigualdad controvertida y los argumentos que la presentan como “raz
nable”. La reflexion puede evitar el abandono al circulo vicioso, convir:
tiendo a la innegable circularidad del razonar juridico en ocasion para ul
mutua critica y un mutuo apoyo gubernamental. La forma procesal ¢
convierte asi en cauce para el discurso, evitando suplantarlo con una m
apariencia ritual. Nada tendra de extrafio, en consecuencia, que la uto
lleve a condenar una aplicacion rigidamente formalista de los mecani
mos procesales e invite incesantemente a la busqueda de la interpretac
mas favorable para los derechos fundamenitaeguego.

10 Mientras la extinta Audiencia Territorial de Sevilla incluia el articulo 14 de la Constitucion
entre las “meras enunciaciones de principios”, y el Tribunal Supremo le reconocia el “alcance ¢
una declaracién de principio”, la STC 80/1982 de 20 de diciembre, F.1, sent6 “el reconocimient
de su caracter normativo” y su “vinculatoriedad inmediat@Boletin Jurisprudencia Constitucional
1983 (21), p. 61Cfr., también, STC 39/1983 de 17 de mayo, F.53&1983 (26) p. 669.

11 A ello nos hemos referido en “Principio de igualdad y teoria del derecho”, ahDeresn
chos humanos y metodologigidica (nota 4), p. 275.

12 Entre otras, en la STC 34/1983 de 6 de mayo, F.BIG1983 (26) p. 648— y la STC
67/1984 de 7 de junio, F. 3B3C1984 (39), p. 917.
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Paradogjicamente, la topica juridica puede servir de filtro a la manipu
lacion ideoldgica de los tdpicos. Su razonabilidad problematica puede d
paso a una reflexion que los someta a examen y ayude a iluminar la teo
de la justicia que va subyacendo bajo un casuismo aparentemente cas
o caprichoso. Dado que la actividad juridica es —lo sepa o no el jurista-
antropologia préactica, conviene ir fijando sus auténticos perfiles, para ¢
brar conciencia de ellos y someterlos a critica. Convencerse de que |
debates que rodean la interpretacién de un texto juridico son un mero ¢
trecruce de alternativas metodoldégicas llevara a ignorar los modelos de
humano que realmente se enfrentan tras los mas socorridos t8picos.

I\VV. DEBATE ANTROPOLOGICO TRAS EL PRESUNTO CONSENSO
SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

Pocos elementos mas expresivos de la exitosa conversion de la uto
de los derechos humanos en topico que el cambio de actitud producido
el &mbito de la teoria marxista y los discursos politicos afines. El hirient
despego de los pasajes lde cuestion judidlega a verse sustituido hoy
por interpretaciones o lecturas que parecen aspirar a situarse estratégi
mente al abrigo de los tépicos forjados en la historia por tan denosta
utopia. También la teoria de la “doble verdad” del formalismo juridico
ofrecia cobertura conformable, al permitir combinar el tépico legitimadol
“moral” (en clave revolucionaria, en este caso) y la arbitrariedad con hc
nores de razon de Estado.

Sea cual sea la sinceridad y eficacia de la estrategia, se mantiene 1
constante antropolégica: la negacién de la persona como protagonista
la realidad histérica, al considerarse el hombre como mero resultac
de las relaciones social¥sDel hombre, como sujeto activo, actor de la
historia, capaz de un augereeativo, pasamos al hombre como destinata-
rio pasivo de la realidad social, sujeto a necesidades y tributario de la ¢
tructura econdmica que asume su satisfaccion. EI hombre nuevo no poc
surgir de la autocritica ética personal, sino que sera el producto de u

13 llustrativo el analisis del debate argumental de la STC 22/1981 de 2 deful@erechos
humanos y metodologjaridica (nota 4), pp. 275y ss.

14 K. Marx, en su sext@esis sobre Feuerbachpunta —criticando un insuficiente materialis-
mo— “la esencia humana no es algo abstracto e inmanente a cada individuo. Es, en su realidac
conjunto de las relaciones sociales” (trad. de W. Roces, como apéndiddemlogia alemanaba.
ed., Barcelona, 1974, 667 pp.).
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acertada planificacion estatal. La legitimacion de ésta se vera reforza
gracias a un “uso alternativo” de los derechos humanos, que pondra
pecial énfasis en las prestaciones econémicas, mas que en las garar
civiles. Se compone asi una peculiar utopia destinada a “moralizar”
ordenamiento juridico hasta que, el dia menos pensado, se haga al
irreversiblemente superfluo.

Estos planteamientos continGan tropezando con una aportacién hist
rica decisiva de la utopia de los derechos humanos. La experiencia res:
una y otra vez larenunciabilidad de las garantias formaleemo defen-
soras de la dignidad personal. Sin duda, no bastara con ellas para sati
cer las exigencias de la dignidad humana, pero su ausencia lleva a ce
ficar infaliblemente su radical insatisfaccion. Por la via de la argucic
estratégica o de la reforma ambiciosa, las mas recientes propuestas af
tan, de un modo u otro, a un avance en la capacidad de asimilacion
dichas exigencias por el llamado “socialismo real”.

Si el dilema radical lo situamos en el enfrentamiento colectivismo-in:
dividualismo, las alternativas actuales vendrian establecidas sobre ple
teamientos menos distantes en realidad de lo que suelen aparentar.
discrepancia —que sitla el centro de gravedad en lo individual o lo c
lectivo— pierde profundidad, al contar ambas propuestas antropolégic:
con un soterrado fundamento comun: el economicismo. En su vertien
individualista no sera tampoco la autocritica ética personal el motor de
utopia, sino que la ética individual cedera ante la 6ptima asignacion
recursos ofrecida por el mercado. De la profundidad de tal sintonia val
como sintoma la coincidencia en una de las propuestas mas audaces
economicismo colectivista: el paulatino decrecimiento del derecho com
factor de regulacién social, sin que quepa descartar su desaparicion de
nitiva. No otra cosa apunta el “andlisis econémico del derecho”, mos
trando la rentabilidad de sustituir categorias éticas (como culpa o respo
sabilidad) por célculos de costes. La diferencia radica en el anaten
dogmaético que el economicismo colectivista esgrime contra el derect
tropieza con la envidiable salud que su estatalismo le presta, mientras ¢
las recetas calculadas por el economicismo individualista se van abrien
paso sin gran aspaviento.

La conversion de la estructura econémica en escenario auténtico c
progreso de lo humano se erige en punto de partida comin de ambos €
nomicismos, falsamente alternativos. El marxista convertird a la ética ir
dividual en mero subproducto; el economicismo individualista no llegar:
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a tales profundidades, pero postulara un repliegue de la ética a lo privac
sometiendo lo publico a meras exigencias de utilidad. No otra sera la r
ceta del funcionalismo sistémico, para el que la proyeccién de las opci
nes éticas personales sobre lo publico llevaria a una “reduccion de col
plejidad” excesivamente rigida e incapaz, por ello, de rentabilizar I:
deseable interdependencia de los subsistemas sociales.

Esta “despolitizacion” de lo publico, con el correspondiente replie-
gue de utopias éticas, amenaza con frenar la proyeccion histérica de
derechos humanos y sirve de eco a otra experiencia basica de este pre
so: lainsuficiencia de un garantismo formal sin contenidos éti8osga-
rantias formales no cabe reconocimiento practico de lo humano, pero s¢
con ellas tampoco; sobre todo si se las ritualiza, sin reflexionar una y ot
vez sobre su eficacia al servicio de los valores que histéricamente las |
cieron exigibles. De lo contrario, no cabe excluir que los mecanismao
procedimentales acaben acarreando los mas variados efectos perver:
Pueden llegar a cobrar un funcionamiento autbnomo que lleve a sustitl
en la préactica los valores a cuyo servicio juéggarpueden, incluso, ce-
gar sobre las consecuencias que derivan de la mera inhibicion persone
institucional a la hora de activarlos. La forma procesal es cauce insustitt
ble de la ética como motor utdpico, pero puede a su vez degenerar en |
“legitimacion por el procedimientd® que acabe adormilando todo aso-
mo de invitacion ética a la utopia.

El coman fundamento economicista de estos planteamientos, presu
tamente alternativos, puede quiza arrojar luz sobre una de las consecu
cias mas llamativas del reciente balance de bicentenario. La triple utop
libertad-igualdad-fraternidad se muestra ostensiblemente amputada. |
bertad e igualdad parecen buscar abrigo en sus respectivos referentes
nomicistas, dejando a la fraternidad en llamativo desamparo. Conscient
de las aportaciones irreversibles de lo moderno, parece obligado no cer
los ojos ante sus obvias “valencias negativadlinguna lo seria tanto
como la que llevara a olvidar que la fraternidad solidaria es una dimel
sion ineludible de la utopia de lo humano.

15 Sobre ello nuestro reciente trab&joaldad en laaplicacion de la ley y precedente judigial
Madrid, 1989, pp. 51y ss.

16 Luhmann, N.Legitimation durch VerfahrerNeuwied, 1969. Sobre su alcance los trabajos
citados en las notas (5) y (8).

17 Cfr. Lombardi-Vallauri, L. Abortismo libertario esadismoMilan, 1976, pp. 65y ss.
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Se hace preciso revisar estas bases antropolédgicas, para detectal
ellas insuficiencias radicales. El economicismo atomiza a los sujetos, s
cual sea su valoracion tedrica de lo individual, marginando asi la “par
dad ontoldgica?® fundamentadora de lo juridico. Esta no puede dejar de
hacerse presente, sin necesidad de que tal fundamento llegue a ser c
ciente. Asi ocurre cuando el Tribunal Constitucional sefiala, una y ott
vez, que “no existen derechos ilimitadd%’En el marco de una paridad
ontolégica, el derecho es siemfibertad ajustaday ninguna pretension
desmesurada puede considerarse “juridica”. Cuando falta la concienc
de dicho fundamento, se llega, sin embargo, a esgrimir los derechos
para servir de cauce a un ajustamiento de libertades sinpquhmdibe-
rarse odesembarazarse de los otrd¢éada expresa de modo mas grafico
nuestro actual déficit de solidaridad social que la eufemistica “interrup
cién voluntaria del embarazo” al amparo de distingos legales.

Paridad-fraternidad-solidaridaccomponen el mas grawkficit his-
térico de la utopia de los derechos humartis tal elemento, acecha de
continuo la tentacion de la igualdad uniformista o de la libertad desemb
razada. Para que haya ajustamiento de libertades, el derecho ha de re
zar su papel antropoldgico como posibilitador de agexistencigerso-
nal. Esta desborda cualquier intentooténcidenciamecanizada, venga
ésta impuesta autoritariamente, programada funcionalmente o calcula
econdmicamente. Lejos de ser resultado mecénico, la coexistencia cc
diciona éticamente los mecanismos procedimentales. Silittaridad
mantiene la apertura de la utopia al futuro —evitando que acabe enclat
trada en topicos autosatisfechos— ese mismo fundamento descarta la
gunda posible cerrazén, al convertir en exigencia étiapdetura al dis-
cursa La utopia ha de seguir fluyendo gracias a un “uso reflexivo” de
los derechos humanos, en el que el topico no cierre el paso al argume
gue la dignidad ajena reclama.

La invocacién revolucionaria a la fraternidad resulta especialment
ilustrativa, a la hora de diagnosticar la precariedad histérica de la parid:
ontolégica y de su correlativa solidaridad civil. Problematica fraternidac
a la que busca apoyo en un padre comun obteniddro. El Estado,
padre ortopédico fabricado por la modernidad, parece mas disefiado p:
garantizar ambitos de libertad (no siempre ajustada) o para imponer
igualdad (no pocas veces uniformada) que para servir de cauce a una

18 Al respecto S. Cott&l derecho en la existencia humaRamplona, 1987, pp. 156 y ss.
19 Por ejemplo, en la STC 2/1982 de 29 de enero, FB3G1982 (10), p. 102.
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ternidad minimamente convincente. Esta evidencia invita, sin duda, a r
visar alguno de los topicos apuntados al principio, evitando la imposicié
de modelos de “pluralismo” lastrados por exigencias que les condenar
resultar inevitablemente insolidarios.

V. COMO PONER A SALVO DE LOS TOPICOS A LA UTOPIA

Los recientes aniversarios invitan a conjurar un grave peligro: la de
generacion de la utopia de los derechos humanos en un conjunto de t¢
cos que se pueden implementar. De ahi que mantener abierta la uto
exige una actitud personal que no excluya, entre otros, estos esfuerzos:

— Buscar detras de cada alusion topica su trasfondo antropoldgic
movidos por el decidido acuerdo de saber siempre si, y en qu
estamos de acuerdo;

— Convertir —gracias a un esfuerzo argumentador— en alusion t¢
pica obligada las exigencias solidarias de los derechos humanc
hoy netamente deficitarias;

— Dar paso a un “uso reflexivo” del ordenamiento juridicque
ayude a recordar que la pasividad ante los derechos human
equivale a su traicién; que anime a asumir la ineludible pondera
cién de principios que ello lleva consigo, evitando asi la codmod:
resignacion ante presuntos imponderables; que invite a sopesar
juego axiolégico cumplido en cada caso por los mecanismos prc
cesales...

— Abrir la cotidiana tépica juridica, mediante una transparencia ar
gumental que permita convertirla en una utopia atesoradora c
exigencias de lo humano. Ello nos hara conscientes de lo rechaz
ble de un planteamiento de “doble verdad”, que legitima la fun-
cion narcotizadora de la ideologia condensada en tépicos acritic
mente asumidos.

20 Comentando el consejo “filoséfico” de N. Bobbio, que anima a invertir en la defensa de
los derechos humanos las energias malgastadas en intentar fundamentarlos, F. d’Agostino sei
agudamente que “los derechos humanos no se defienden con meras declamaciones verbales €
ministas, sino con una paciente y reflexiva actividad de intervencién en la praxis” —"“Ancora
sulla razionalita del diritto naturale: I'esempio dei diritti del’'uom®iritto e secolarizzazione
Milan, 1982, p. 168.
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Nada mas eficaz para hacer imposible estos objetivos que una dern
nizacion de lo moderno, que lleve a comportarse como si jugara en cal
po ajeno a quien se halla en envidiables condiciones para actuar cor
“experto en humanidad™. Esto no encierra ninguna peculiar invitacion
a incurrir en actitudes “fundamentalistas”, sino la llamada a asumir u
imperativo constitucional. EI que nos impone la honrosa carga de gara
tizar el “contenido esencial” de los derechos humanos y de hacer real
y efectivas sus exigencias éticas, por mas que ello obligue a desafi
—econtra corriente— la tolerancia represiva de los antifundamentalisma
estéticos.

21 De ello nos ocupamos en nuestro traltajpertos erhumanidad Convicciones religiosas y
democracia pluralistacon el que colaboramos al volumen de estudios en preparacion sobre la y
citada enciclic&ollicitudo rei Socialis
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¢SIRVE EL CONSENSO PARA FUNDAMENTAR
LOS DERECHOS HUMANOS? UN BREVE ANALISIS
A DOS INTENTOS DE FUNDAMENTACION
DE LOS DERECHOS HUMANQOS DESDE EL CONSENSO
(NORBERTO BOBBIO Y CHAIM PERELMAN)

Javier 3LDANA SERRANO

SUMARIO: |. Planteamiento del problemd. La constante del

fundamentolll. Planteamiento general de la tesis de Nor-

berto Bobbio IV. Planteamiento general de la tesis de Chaim
Perelman.V. Conclusién VI. Bibliografia.

|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los temas mas importantes en el discurso filosofico-juridico de |
modernidad ha sido, sin duda, el relativo a los derechos humanos; ter
este que, particularmente después de la Segunda Guerra Mundial, adc
ridé una nueva revitalizacion a raiz del genocidio aleman, e hizo resurg
ademas el intento iusnaturalista por fundamentar estos derechos, por €
con justificada razén se ha escrito

gue el final de la Segunda Guerra Mundial marca un hito en la historia d
la filosofia juridica, que viene determinado por el socavamiento de los dog
mas del XIX y la subsiguiente reedicion de viejas polémicas, no diremo:
superadas, pero si claramente abandonadas por el pensamiento decimo
nico, en el que predominaron a todas luces los enfoques histérico y dogm
tico sobre el filoséfico, dentro de los estudios juridicos. Sin duda alguna
los temas antiguos que ahora resurgen con fuerza —el de la metodolog
el de las fuentes del derecho, etcétera— observan entre si una estrecha r
cién tedrica, aunque cabe encontrar en la raiz comin a todos ellos el vie
problema del derecho natutal.

1 Serna Bermidez, PRositivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos
Pamplona, Eunsa, 1990, pp. 13-14.
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Como lo mencionamaos, uno de estos temas es el relativo a los del
chos humanos, cuyo discurso, lamentablemente, ha estado durante muc
afos alimentado por una profunda carga emocional motivada por el con
nido mismo que la expresion significa, de tal manera que hoy utilizamos |
locucién “derechos humanos” casi para cualquier cosa. Lo mismo llam:
mos derecho humano al derecho a la vida que todo hombre posee, que
derecho que tienen los padres de determinar el sexo o cualidades fisicas
sus futuros hijos; igualmente, la empleamos para calificar el derecho a
libertad de las personas, que para justificar los derechos de los homosex
les a contraer matrimonio y adoptar nid@nvirtiendo este término mu-
chas veces en parte de una ideologia bajo la que se pretenden justifi
ciertos intereses que nada tienen que ver con lo que realmente son los
rechos humands¢ Son tan ambiguos los derechos humanos?

A la anterior pregunta ha intentado responder uno de los apartad
gue integran lo que podriamos denominar “discurso iusfiloséfico de lo
derechos humanos”, concretamente la fundamentacion de estos derech

[I. LA CONSTANTE DEL FUNDAMENTO

Cuando centramos nuestra atencion en el tema de la fundamentac
de los derechos humanos es necesario formularnos la siguiente pregur
¢qué significa fundamentar?; precisando alun mas, ¢qué significa func
mentar un derecho humano?

Es claro que la expresion “fundamentacién” parece denotar el su:
tento objetivo de las cosas. Fundamentar, en el orden del conocimier
practico, es la justificacion racional que sostiene una afirmacién. En ¢
caso particular del derecho, cuando hablamos de la fundamentacién
éste tenemos que referirnos, como lo hace Guasp, a que la misma no
de hallarse en lo sustancialmente juridico (nos referimos al derecho po
tivo), porque es una regla légica que nada se apoya sobre si mismo, s
en otra realidad ajena, la cual, justamente por serlo, es la Unica que
puede servir de susterfte este modo, en el campo juridico esta justifi-

2 Para una vision general de los problemas que presenta el tema de la homosexualidad y
derechogcfr. Samar, J. V.The Right to Privacy. Gays, Lesbians, and the ConstituBbitadelphia,
Temple University Press, 1991; Sander, D., “Getting Lesbian and Gay Issues on the Human Rig}
Agenda” ,Human Rights 1. V. 1&.U.A., 1996.

3 Cfr. Massini Correas, C. I[El derecho. Los derechos humanos y el valor del deydine
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, pp. 135-137.

4 Cfr. Guasp Delgado, Derechq Madrid, Hergon, 1971, pp. 289-290.
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cacion racional que se pregona nunca podra ser lo puramente normat
sino una realidad objetiva y, por tanto, diferente a lo meramente form:
del derecho.

Colocados en el terreno de los derechos humanos, parece que fun
mentar éstos seria la busqueda de “ciertas afirmaciones o principios [.
gue, en razén de aparecer como evidentes, justifiguen racionalmente, |
la vinculacion logica necesaria con ellos, las afirmaciones acerca de
existencia y extension de los derechos humahési, “no seria posible
[...] recurrir a enunciados de principios aceptados por mera convefcion”
En definitiva, la fundamentacion de los derechos humanos no es sino
labor que permite distinguir qué hay de objetividad en ellos y qué d
ideologia’ En esta realidad objetivas donde, segun parece, es posible
comenzar a buscar la respuesta al problema que plantea el fundamentc
los derechos humanos. Asi, en el terreno de los derechos, el fundame
de los que calificamos como “humanos” lo encontraremos, segun el se
tido anterior, en aquella realidad objetiva que ellos mismos manifiestan.

[Il. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA TESIS DENORBERTOBOBBIO

Sin embargo, la idea anterior parece no ser compartida por buena p:
te de los tedricos que se han dedicado a hablar sobre tales derechos y
ticularmente sobre su filosofia. Este es el caso del profesor italiano No
berto Bobbio, para el cual hablar sobre la fundamentacion de los derech
humanos no depende de algo objetivo, sino del consenso al que intersi
jetivamente se llegue. Nos dice el profesor de Turin que “buscar fund:
mento a los derechos humanos es aducir motivos para justificar la ele
cién que hemos realizado y que querriamos realizaran también Ic
demas” .8 Asi, “la Gnica prueba por la que un sistema de valores pued
ser considerado como humanamente fundado y, por tanto, reconocido,
la prueba del consenso general acerca de su validgéaalmente, sefala
el profesor italiano:

5 Massini Correas, C. IFilosofia del derecho. El derecho y los derechos humaBwsnos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994, p. 104.

6 Ibidem

7 Cfr. Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 147.

8 Bobbio, N., “Sul fondamento dei diritti del'uomofl, problema della guerra e le vie della
pace Bologna, Il Mulino, 1979, p. 121.

9 Cfr. Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derechos huma#éasiario de Derechos Hu-
manos 1Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1982, p. 10.
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se entiende que la exigencia del respeto a los derechos humanos y las lib
tades fundamentales nace de la conviccién generalmente compartida
gue ya estan fundados: el problema del fundamento es ineludible. Pe|
cuando digo que el problema cada vez mas urgente frente al que nos ¢
contramos no es el problema del fundamento, sino el de las garantias, qu
ro decir que consideramos el problema del fundamento no como inexistel
te sino como, en cierto sentido, resuelto de tal modo que no debemc
preocuparnos mas por su solucion. En efecto —continda el referido at
tor—, hoy se puede decir que el problema del fundamento de los derech
humanos ha tenido su solucién en la Declaracion Universal de Derechc
Humanos aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10
diciembre de 194&

De modo que buscar un fundamento absoluto carece, a su vez,
fundamentd?

Para Bobbio, existen tres posibles formas de fundar los valores: pr
mera, deducirlos de un dato objetivo constante, por ejemplo, la naturale
humanat? segunda, considerar los valores como verdades evidéntes:
tercera, la opcién de consenso: describir que en un determinado perio
de la historia son generalmente consensuados (la prueba, precisame
del consensd)

10 Idem En esta misma linea de pensamiento podriamos incluir a Rabossi, quien conside
que “Luego de esta descripcién impresionista creo que no es necesario ofrecer ningln argume
para afirmar la existencia en nuestro mundo actual de un fenémeno especifico, histéricament
dado, sumamente complejo, extraordinariamente dindmico, de alcances universales y de con:s
cuencias revolucionaria®A este fenémeno lo denominaré el fenémeno de los derechos humanos”
Rabossi, E., “El fenémeno de los derechos humarietita, politica y derechdviéxico, UNAM-

Siglo XXI, 1991, p. 205.

11 Cfr. Bobbio, N.,L‘Eta dei diritti, trad. cast. R. de Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991, p. 54.

12 La objecion que observa el profesor italiano es la imposibilidad noseolégica de dicha categ:
ria. Explica: “El primer modo nos ofreceria la mayor garantia de su validez universal si realmen
existiera la naturaleza humana y, admitido que exista como dato constante e inmodificable, nos fu
dado conocerla en su esencia: a juzgar por la historia del iusnaturalismo, la naturaleza humana
sido interpretada de los modos mas diversos, y la apelacion a la naturaleza ha servido para justifi
sistemas de valores incluso opuestos entre si [...]". Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derect
humanos” Anuario..., op. cit p. 10.

13 “El segundo modo —la apelacion a la evidencia— tiene el defecto de presentarse mas a
de toda prueba y rechazar cualquier otra posible argumentacién de caracter racional: en realidad,
nas sometemos a la verificacion histérica valores proclamados como evidentes nos damos cuent:
que lo que ha sido considerado como evidente por algunos en un momento dado ya no se consi
evidente por otro en otro momento [...] Actualmente, ¢ quién no piensa que es evidente no tortura
los detenidos? Y sin embargo durante muchos siglos la tortura fue aceptada y defendida como
procedimiento judicial normal [...]1bidem p. 11.

14 “El tercer modo de justificar los valores es mostrar que estan apoyados en el consenso, se
el cual un valor estaria tanto mas fundado cuanto mas compartido fuese. Con el argumento
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Estas expresiones nos muestran cédmo en la exposicion de Bobk
“gravita una cierta duda sobre la posibilidad practica y tedrica de la obje
tividad, aunque no se da una rechazo tdfaEn definitiva, segun el pen-
samiento de este autor, el fundamento absoluto es una #éision.

1. Observaciones a la tesis presentada por Norberto Bobbio

Qué duda cabe lo atrayente que resultan las anteriores afirmacion:
Es claro que, ante la frecuente violacion a los derechos humanos, obs
vada hoy en los distintos lugares con las mas diversas ideologias, lo i
apremiante para ellos sea su efectiva y real proteccién, aceptada la fun
mentacion de estos en el consenso generalizado. Sin embargo, aunque
un primer momento resulte sugestivo este intento de fundamentacic
(que calificamos como consensualista), hay una serie de objeciones de
racter filoséfico que convendria tener en consideracion antes de acep
con tanta simpleza de razon dicha tesis.

En este sentido, me parece que la pregunta obligada seria: ¢ cabe
posibilidad de que el consenso pueda constituirse en un modo de func
mentar (en el sentido que hemos dejado anunciado) los derechos hur
nos tal y como lo plantea Bobbio? Parece que la anterior pregunta pod
ser respondida, segln la postura manifestada por Bobbio, del siguier
modo: “[...] las mismas afirmaciones de Bobbio hacen desaparecer
posible validez del consenso como fundamento en el sentido clasic
[...]”.17 El porqué, lo veremos a continuacion. En este sentido, se pueds
observar claramente al menos dos importantes deficiencias de la te
planteada.

a) Subjetivizacion en los derechos humanos

La primera deficiencia de la fundamentacion bobbiana salta a la vist
Si por fundamentacion hemos entendido aquel dato objetivo de los detr
chos humanos al que antes nos hemos referido, es evidente que el ar
mento consensualista jamas podra invocar ninguna realidad objetiva pe

consenso se sustituye la prueba de la objetividad —considerada imposible o extremadamer
incierta— por la de la intersubjetividad [...]lhidem

15 Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 147.

16 Cfr. Bobbio, N.,0p. cit, nota 11, p. 55.

17 Serna Bermudez, Pop. cit, nota 1, p. 147.
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la defensa de estos derechos; mas bien lo contrario, encontrara su fun
mento en un dato que se hace depender del comuin acuerdo entre
miembros de una sociedad, relativizando los derechos y considerando
como una simple ideologia, personal o de grupo.

Si son coherentes quienes defienden la tesis del consenso, tendr
gue aceptar que tanto los derechos humanos, como la dignidad de la
sona (sustento de estos Ultimos) son una ideologia, “algo apetecible pe
s6lo subjetivamente apetecible, subjetivamente valioso, pero no unive
salmente valioso, no valioso de suyé”.

De este modo, para esta teoria, los derechos humanos no pasariar
ser valores, aspiraciones 0 sentimientos cambiantes, relativos en el tie
po y dependientes de ciertas circunstancias soéfales,

con esta idea los derechos humanos se derrumban, pues basta que er
medio social se desarrollen en un modo suficientemente mayoritario unc
sentimientos, valoraciones o ideologias contrarios a los derechos human
(v. gr. el racismo, el esclavismo o el abortismo) para que esos derechc
humanos —al desaparecer como valores— desaparezcan, con lo que
contravencion dejaria de ser una injusticia, una tirania y una optésion.

Si esto es asi, la propuesta consensualista parece que nos tiene
llevar a aceptar la tesis de que la dignidad de la persona, que en este |
mento es valiosa, mafiana puede no serlo, de ahi que

guienes enarbolan la bandera de la dignidad humana no tienen derechc
hacerla actuar como concepto resorte que impida avanzar hacia el futuro;
consenso de hoy no puede ni tiene por qué condicionar el de mafiana ni |
posibles disidencias, al menos legitimamente, porque no se puede impe
una modificacién del presente en nombre de un concepto que es esenci
mente revisable incluso para quienes lo entienden y, en este caso, toda pt
tica destinada a consagrar los derechos humanos y la dignidad humana
fuerza y violencia, al menos hacia la generaciones futuras y las minorie

18 Idem

19 En este sentido, me prece que existe una intima coincidencia entre la tesis planteada |
Bobbio, tal y como la hemos desarrrollado anteriormente y el intento historicista de fundamentacic
de los derechos humanos, es decir, aquella propuesta que concibe a los derechos humanos variat
relativos en cada contexto histérico que el hombre tiene y mantiene de acuerdo con el desarrollo d
sociedad Cfr. Fernandez, E., “El problema del fundamento de los derechos humamnositjo...,
op. cit.,nota 9, pp. 92-93.

20 Hervada, J.Escritos de derecho natura?a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 656 ytss.;
dem “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona huntdnaiana lura 1 Pamplona,
1991, pp. 350 y ss.
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del presente —¢como fundar desde aqui los derechos de las minorias?

[.]2

Efectivamente, en esta primera impugnacion, los argumentos del mi
delo consensualista manifiestan la imposibilidad de fundar los derech
humanos desde el concepto de dignidad. Esta no puede hacerse depei
de lo que intersubjetivamente puedan querer en determinado momento
grupo de personas por mas que se califiquen como consenso, porque
fundamento de los derechos no puede ser una ideologia plural. Por eso
cierto que, de aceptarse como fundamento de estos derechos la digni
de la persona, parece necesaria la admision también de la objetividad
ésta y el rechazo de lo intersubjetivo y relativo, pues esto representa
simple hecho: el consenso de las personas. Ahora bien, si, por el cont
rio, no se acepta que dicho fundamento es la dignidad personal, sino
decision intersubjetiva a la que se llega, no podria emplearse la dignid
como dato objetivo, tendria que utilizarse otro concepto diferente de ési
tendria que ser ésta una nocion subjetiva, relativa, posibilitada para s
cambiante en el transcurso del tiempo y exclusivamente util para Ic
agrados colectivos o intersubijetivos.

b) ¢ Aceptacion generalizada de los derechos humanos?

Una segunda objecién a la tesis planteada por Bobbio vendria da
por la presunta aceptacién generalizada de los derechos humanos al c
siderar que

s6lo después de la Declaracion podemos tener la certidumbre historic
de que la humanidad, toda humanidad, comparte algunos valores comur
y podemos creer finalmente en la universalidad de los valores en el Unic
sentido en que tal creencia es histéricamente legitim#]...].

A esta tal afirmacién se puede decir que “ante un planteamiento te
optimista como el del profesor de Turin, cabe objetar que la constan
violacion actual de los derechos humanos muestra la falta de arraigo y
precariedad de esas pretendidasviccionegeneralmente compartidas
y la consiguiente necesidad de seguir argumentando filosoficamente
su favor (...)"23

21 Serna Bermudez, Rop. cit, nota 1, pp. 147-148.

22 Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derechos humaAosigrio..., op. cit nota 9, p. 12.

23 Pérez Lufio, A. E.Derechos humanos, Estado de derecho y Constitudaned., Madrid,
Tecnos, 1991, p. 133.
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Efectivamente, si existiera una creencia generalizada acerca de
existencia y posesion de estos derechos por parte de las personas, ha
gue dar una solucion a la siguiente interrogante: ¢ por qué son tan frecu
tes las violaciones a estos derechos? Por otro lado, baste observar la
versidad de argumentos filoséficos que encontramos en los distintos s
temas politicos para darnos cuenta de que este fundamento no es
comun ni tampoco tan generalmente aceptaéim. todo caso, lo que pa-
rece valido aceptar es que, con el acuerdo alcanzado en la Declarac
Universal de las Naciones Unidas, se nos exgimaose ha llegado a
consentimiento, pero no se responde a la razén de ser de éstos, es d
supor quéz,

Sobre esta Ultima idea apuntada cabria advertir igualmente que
consenso al que llegd la Asamblea General de la ONU (eseycémo
por qué) no fue un consenso tedrico o filosofico, sino un acuerdo eminel
temente practico; fue, en definitiva, un consenso valido sélo facticamel
te, pero no filos6ficamente. El acuerdo factico no nos dice sino que

se trata de un acuerdo practico, en el que es facil coincidir; pero eso r
significa acuerdo tedrico y, aunque es verdad que se tuvieron buenas raz
nes para aceptar esos derechos, resulta que fueron distintas. Es facil por
se de acuerdo en cuanto glaxis maxime cuando se trata de cosas tan
necesarias, la integridad, la salud, la libertad, etcétera, pero no puede ol
darse que laraxis se fundamenta en la teoffa.

La Asamblea General y la Declaracion a la que llegé el 10 de dicier
bre en Paris representa exclusivamente la preocupacion universal por p
teger los derechos humanos, pero no el consentimiento tedrico acerca
los mismog”

24 ldem

25 Idem

26 Beuchot, M. Filosofia y derechos humanos (los derechos humanos y su fundamentacion filo
séfica) México, Siglo XXI, 1993, p. 158dem Derechos humanos. luspositivismo y iusnaturalismo
México, UNAM, 1995, pp. 123-135.

27 Baste recordar los fuertes debates que se llevaron a efecto en el seno de las Naciones Un
para la aprobaciéon de cada uno de los articulos que integran la Declaracién. Asi, por ejemplo,
articulo 18, relativo a la libertad religiosa, tuvo mas de ocho propuestas antes de llegar a su apro
cién definitiva.Cfr. Verdoot, A., Naissance et signification del la Déclaration Universelle des Droits
de 'Homme trad. cast. Arzélluz, J., Bilbao, Mensajero, 1969, p. 173; Truyol y Serrapédere-
chos humanos. Declaraciones y convenios internacion&as ed., Madrid, Tecnofassim
AA.VV., Veinte afios de evolucién de los derechos humahé@sico, UNAM, 1974 passim
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En este sentido, parece acertada la idea que distingue entre el prok
ma estrictamente filoséfico de los derechos humanos y el de indole pur
mente politica. Aunque ambos problemas (fundamentaqgibaxys) sean
distintos, es dificil establecer una diferenciacion radical entre ambos si !
quieren proteger estos derechos; “no sélo es contar con las técnicas jt
dicas que los garanticen [...], sino también estar respaldados por buer
argumentos a la hora de fundamentarlos y defendefios”.

A manera de resumen de lo dicho hasta ahora, podriamos decir que
pesar del intento que Bobbio propone por reconocer en el consenso la |
sible solucion al problema que plantea el fundamento de los derechos t
manos, es claro que dicha postura resulta dificil de aceptar en tanto qt
den sin resolver las objeciones planteadas. Primero, el problema q
plantea la subjetividad a la que nos lleva dicha posicién, que no es sil
dejar a la voluntad, es decir, a la arbitrariedad la solucién del fundamel
to; segundo, segun hemos visto, parece que la diversidad de concepcio
sobre lo que son los derechos humanos nos hacen ver lo utdpico de e
posicion.

IV. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA TESIS DECHAIM PERELMAN

Otro intento propuesto para fundamentar los derechos humanos des
el consenso es el formulado por el fildsofo belga Chaim Peréiniam.
términos generales, podemos incluir la teoria de Perelman dentro de |
diversos intentos que buscan encontrar una racionalidad para el derec
particularmente en la decision judicial a través de la argumentacion jur
dica3? “El medio elegido para dichastificacionno va a ser el de lagi-
timaciénpor una justicia @riori, metafisica, sino el de una racionalidad
de particulares contorno§?.

28 Fernandez ETeoria de la justicia y derechos humanidsdrid, Debate, 1991, pp. 83y ss.

29 Para el objeto de este articulo utilizaremos el trabajo de Perelman: “Peut-on fonder les droi
de 'homme”? erDroit, Morale et Philosophig2a. ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris-
prudence, 1976, pp. 67-73. La exposicién y comentarios que hagamos del pensamiento del autor |
ga lo transcribimos de la explicacién que se hace de éste en: Serna Berm(Rizsiti®smo con-
ceptual..., op. cit pp. 165-192.

30 Solo por mencionar dos de sus trabajos sobre este tema, podemos citar: Perelrhan, Ch.,
champ de l'argumentatigrBruxelles, P.U.B., 197(Qpassim idem Traité de I'argumentation. La
Nouvelle rétorique2a. ed., Bruxelles, Université de Bruxelles, 1p&&sim

31 Serna Bermudez, Rop. cit, nota 1, p. 168.
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Perelman intenta colocarse en una postura intermedia entre el del
cho natural y el derecho positivo para la justificacion del derecho. Critic
cualquier planteamiento metafisico del derecho, pero tampoco acepta g
la explicacion del mismo pueda ser plenamente satisfecha por el posi
vismo juridico, ya sea en el plano teérico como en el préético.

Perelman no emplea facionalidad como medio de justificar el de-
recho pues considera que esta expresion, en Ultima instancia, nos lleve
a una idea de verdad y, en ultimo extremo, a lo metafisico en el derect
Nocién ésta, como todos sabemos, despreciada en los tiempos mod
nos33 En este sentido, prefiere utilizar el concepto dazonable que se
presenta como lo cierto de hecho, con un marcado acento empirico. Es
como entra de nuevo en la escena la idea del consenso. El consenso ¢
comunidad es el &mbito donde surge lo razorfdblea categoria especi-
fica del pensar juridico es la razonabilidad, y ésta viene, de un modo
otro, determinada por el consenso, tacito o explicito, ideal o factico, |
ciencia juridica debe constituirse como ciencia de la argumentacion,
la persuasion, del convencimiento, es decir, comauasa retdrica. 3>

32 Perelman, Ch., “Peut-on fonder les droits de I’hommep?¢it, nota 29, pp. 67-69.

33 Cfr. Massini Correas, C. ILa desintegracion del pensar juridico en la Edad ModeBuwe-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, pp. 13y ss.

34 Serna Bermudez, RRpsitivismo conceptual..., op. gihota 1, p. 170.

35 Ibidem p. 171. Haciendo un poco de historia, podemos sefialar que el antecedente de la fil
sofia propuesta por Perelman podemos encontrarla en Aristételes. El estagirita, en el libro prime
capitulo primero de los Topicos, sefialaba: “El propdsito de este estudio es encontrar un métod
partir del cual podamos razonar sobre todo problema que se nos proponga, a partir de cosas ple
bles, y gracias al cual, si nosotros mismos sostenemos un enunciado, no digamos nada que le
contrario. Asi, pues, hay que decir primero qué es un razonamiento y cuales sus diferencias, para
pueda comprenderse el razonamiento dialéctico [...].

Un razonamiento es un discurkag09 en el que sentadas ciertas cosas, necesariamente se da a
vez, a través de lo establecido, algo distinto de lo establecido. Hay demostracion cuando el razonam
to parte de cosas verdaderas y primordiales, o de cosas cuyo conocimiento se origina a través de c
primordiales y verdaderagn cambio, es dialéctico el razonamiento construido a partir de cosas plausi
bles. Ahora bien, soverdaderas y primordialelas cosas que tienen credibilidad, no por otras, sino
por si mismas [...]; en cambio, son coglsibleslas que parecen bien a todos, o a la mayoria, o0 a
los sabios, y, entre estos Ultimos, a todos, o a la mayoria, o a los mas conocidos y reputados [..
Aristoteles,Organon 100 a. trad. cast. M. Candel Sanmartin, Madrid, Gredos, 1982, p. 89.

Mas adelante sefiala 10: “[...] En efecto, no toda proposicion ni todo problema se ha de conside
dialéctico: pues nadie en su sano juicio propondria lo que para nadie resulta plausible, ni pondria
cuestion lo que es manifiesto para todos o para la mayoria: esto, en efecto, no ofrece dificultad, ag
llo, en cambio, nadie lo haria suyo.

Una proposicién dialéctica es una pregunta plausible, bien para todos, bien para la mayoria, b
para los sabios, y, de entre éstos, bien para todos, bien para la mayoria, bien para los mas conoc
y que no sea paraddjica: pues cualquiera haria suyo lo que es plausible para los sabios, siempre
no sea contrario a las opiniones de la mayoria. Son también proposiciones dialécticas las semejant
las plausibles, y las contrarias a las que parecen plausibdgsieptas en forma contradictoria, y
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En este sentido, se sefiala que

la postulacion del derecho como ciencia retérica sélo tiene sentido sobre
base [...] de la negacién del fundamento metafisico del obrar moral y de
derecho, que tienen como consecuencia inmediata la negacion de una v
dad en el campo de lo juridico y de la ética. La justicia que asi surge n
puede se nunca una expresién de nada real, sino mas bien de un m
acuerdo de voluntadés.

Se niega, por tanto, el concepto de verdad en el derecho, aceptand
idea de justicia, pero sin contenido.

1. Tesis planteada por Perelman sobre los derechos humanos

Retomando algunos de los preambulos expuestos anteriormente,
colocados ya dentro del terreno que a nosotros nos interesa, el de los
rechos humanos, tenemos que decir que Perelman rechaza expresam
la posibilidad de un fundamento absoluto para estos derechos, pero ta
bién rehisa —como se ha sefialado— aceptar que el positivismo form
lista pueda ser capaz de dar una respuesta favorable al tema de la fur
mentacion de los derechos humanos.

Toda busqueda de un fundamento —sefiala Perelman— supone la nece
dad de fundamentar; y, si esa necesidad se manifiesta a partir de no impo
qué, el problema del fundamento no recibir4 jaméas solucion satisfactoric
toda vez que conducira a una regresion sin fin. Para que la busqueda
fundamento sea una empresa con sentido, se requiere que se admita la e
tencia de realidades o principios que sirvan de fundamento a otras cosas
gue son ella mismas incontestables o, por lo menos, incontestadas. Por
contrario, lo que se propone fundamentar debe ser comprensible ya sea
ridica o facticament#.

todas las opiniones que estan de acuerdo con las técnicas conocidas. Pues, si es plausible que el
cimiento de los contrarios sea el mismo, también parecera plausible que la sensacién de los contra
sea la misma; y que, si existe un Unico arte de leer y escribir, también existira un solo arte de toca
flauta, mientras que, si existen varios artes de leer y escribir, también existen varios artes de to
la flauta [...]".Ibidem pp. 104-106.

36 Serna Bermudez, Rp. cit.,nota 1, pp. 171-172.

37 “Toute recherche d’'un fondement suppose le besoin de fonder et, si ce besoin devait se n
nifester a propos de n’importe quoi, le probleme du fondement en recevrait jamais de solution sat
faisante, car il conduirait a una régression sans fin. Pour que la recherche d’'un fondement soit
entreprise sensee, il faut donc qu’on admette I'existence de réalités ou de principes qui servent
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En este sentido, el pensador belga proponinmamento suficiente
gue pueda superar los extremos a los que nos llevan el dogmatismo y
escepticismo filosoficé Por eso, “la busqueda de fundamentos suficien-
tes, pero relativos a un espiritu, a una sociedad o a una disciplina deterr
nadas, deviene filos6ficamente esencial para todos aquellos quienes,
husando la evidencia de valor a un criterio absoluto, no pueden sin m:
adherirse a un escepticismo negativo y estétil”.

Como puede observarse, para la elaboracion de este fundamento si
ciente habria que partir entonces, alejandose primero de las dos postu
gue aceptan y niegan la evidencia o verdad en los valores,

en las filosofias clasicas [...] el criterio de la evidencia que concierne a la
intuiciones, racionales o sensibles, debe permitir la distincién, en una ontc
logia 0 en una epistemologia, las realidades y los principios que se imp
neny que no tienen que ser fundadas en otras cosas; las realidades, las
dades, las normas y los valores que deben encontrar su fundamento en e
mismas*?

Segun esto, lo que es evidente no tiene ninguna necesidad de prue
El fundamento, por tanto, es evidente y absoluto. Pero también nos e
contramos con que, en la

concepcion empirista del conocimiento, sélo la sensaciéon nos proporcion
el fundamento indubitable. Resulta que las normas y los valores que no s
dados por la sensacién deberian ser fundados sobre cualquier realidad €
pirica; sin embargo, como no se puede deducir del ser el deber ser, las n
mas y valores privados de fundamento valido, no seran mas que la expr
sién de emociones objetivas o de mandamientos que adquirieren <
prestigio de la fuente que los impone y los sancibna.

fondement a autre chose, et qui soient eux-memes incontestables ou, du moins, incontestés. Par
tre, ce que I'on se propose de fonder devrait entre soit contestable, en droit, soit contesté, en fa
Perelman, Ch., “Peut-on fonder les droits de 'hommep?cit, nota 29, p. 67.

38 “Insisto sobre la distincion entre lo incontestable y lo incontestado, contestable y lo contest:
do, dado que esa ignorancia se encuentra en el origen de confusiones que hacen oscilar la filosofie
absolutismo al escepticismo, dos posiciones que me parecen, por su exageracion, igualmente cor
rias a los mecanismos efectivos de nuestro pensamiento, que se sitla, normalmente, entre amb
ibidem

39 “La recherche de fondements suffiasants, mais relatifs a un esprit, une société ou une dis
pline déterminés, devient philosophiqguement essentielle pour tous ceux qui, tout en refusant a I'é
dence la valeur d‘un critére absolu, en peuvent néanmoins se contenter d‘un scepticisme négati
stérile”,ibidem p. 68.

40 ldem

41 Ibidem pp. 68-69Cfr. también, Serna Bermudez, 8p, cit, nota 1, p. 174.
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Es decir, el podet

Se observa cémo, en el dltimo de los argumentos expuestos, Per
man objeta igualmente el positivismo juridico como forma de fundamen
tar los derechos humanos, al sefialar que éste “nego la existencia que
fuera la expresion de la voluntad del soberafd®icho positivismo se
derrumba ante los abusos del hitlerismo. Se observa, entonces, cOmo |
relman pretende alejarse de estos dos extremos, rechazando ambos. |
lo confirma cuando sefala: “este absolutismo ideolégico, al que dek
conducir la bisqueda de un fundamento absoluto e inmutable, de la m
ma manera que cuando es un fundamento positivista, me parece inacej
ble” .44 Sin embargo, no cierra la puerta a la posibilidad del fundamentc
“Pero esto —continda diciendo— no significa que la busqueda de u
fundamento no absoluto sea carente de sentido y de aldance”.

Perelman recurre como primer paso en la construccién de su propue
ta a la aceptacion de principiosprincipios generales del derechoque
nadie tiene el afan de refutar; pero que presentan problemas cuando
trata de convertir esas reglas generales en casos de €qmdia diver-
sidad de interpretaciones que han recibido.

Ante dicha dificultad,

la busqueda de un fundamento absoluto debe ceder el paso a una dialé
ca?” en la que los principios que la elaboren para sistematizar y jerarquizz
los derechos del hombre, tal y como los conocemos, sean constantemel
confrontados con la experiencia moral, las reacciones de nuestra concie
cia. La solucién de los problemas suscitados por esta confrontacion no se
ni evidente ni arbitraria: sera (éste es uno de los principales argumentos |
la tesis de Perelman) proporcionada gracias a una toma de posicion teor

42 Cfr., ibidem p. 175. El propio Perelman sefiala que, “en una vision teocratica de la socieda
cuando el mandamiento es supuestamente emanado de una fuente perfecta, la norma que estable
puede ser discutida. Si el mandamiento emana de la voluntad general, constituida gracias a un cor
to social, la norma que él establece es considerada como obligatoria en virtud del padotépsunt
servanda La voluntad del soberano, netamente expresada, dotara a esas normas de un fundame
indiscutible. Veamos como, transfiriendo a la voluntad general las funciones anteriormente cump
mentadas por la voluntad divina (vox populi vox Dei) [...]". Perelman, Ch., “Peut-on fonder les
droits de 'homme” ?op. cit, nota 29, p. 69.

43 ldem

44 |Ibidem p. 70.

45 ldem

46 Cfr. Ibidem p. 71.

47 Dialécticaes el método —segun Aristoteles— con cuyo auxilio se puede formar toda clast
de silogismos sobre todo género de cuestiones, pdotide proposiciones simplemente probable, y
gue nos ensefie, cuando sostenemos una discusion, a no adelantar nada que sea contrario a nu
propias aserciones. Aristotel€rganon..., op. cif p. 89.
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gue resultara de una decision personal, que se presenta por tanto como v
da o verdadera para todos los espiniizmnables® Esta decision no esta
en simple conformidad con la evidencia, y no se da por infalible, no corre
el riesgo de proporcionar un fundamento a un despotismo ilustrado o0 in¢
truido, excento de todo control y de toda critica. Al contrario: las solucio-
nes contingentes y manifiestamente perfectibles presentadas por los filés
fos no podran pretenderszzonablessino dentro de la mesura donde son
sometidas a la aprobacion del auditorio universal, constituido por el con
junto de hombres normales y competentes para juztjarlo.

Perelman termina su argumentacién afirmando que

lo razonable no remite a una razén divina, invariable y perfecta, sino a un
situacidon puramente humana, la adhesion presunta de todos aquellos ¢
son considerados como interlocutores validos respecto a las cuestiones ¢
batidas. La presuncién permite la elaboracién de una regla, de una norm
pero que escapa, sin embargo, al control de los hechos: la horma, lo norn
tivo, es inicialmente asociado a lo normal, a lo que e&9...].

El concepto de racionalidad que Perelman sustituyd por el de razon
ad, y que es el que emplea en su discurso, se elabora, como hen

visto, a partir del “concurso de todos los seres humanos susceptibles
integrase en el auditorio universal y confrontar sus ideas, el conocimien
de sus reacciones afectivadDe este modo, los derechos humanos sélo
seran aquellos a los que razonablemente llegue un auditorio, es decir,
consenso. Esto ayudara, dice Perelman, “al progreso del pensamiel

teodr

ico” 52 reconociendo implicitamente la posibilidad de una sucesior

progresiva deconcepciones mas y mas razonaplds esta manera, el
fundamento propuesto “no sera un fundamento absoluto, ni el Gnico ful
damento concebible, y que los derechios permitan justificar no seran
definitivos .53

48
49
50
51
52
53

Las cursivas son nuestras.

Perelman, Ch., “Peut-on fonder les droits de 'homme3, cit, nota 29, p. 72.
Idem

Ibidem p. 73.

Idem

Idem Las cursivas son nuestras.
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2. Observaciones a la tesis propuesta por Perelman

Es claro que algunas de las objeciones que hicimos a la tesis de Bc
bio pueden ser aplicadas igualmente a la tesis de Perelman. Veamos c
les pueden ser.

a) Relativizacion de los derechos desde lo razonable

Parece que el alejamiento que intenta Perelman, tanto del dogmat
mo filoséfico como del escepticismo, es legitimo pero, como dice Sern:
injustificable®* La expresién que empleale—+azonable— tiene como
objetivo fundamental precisamente ese distanciamiento, en aras de evi
la arbitrariedad en la que pueden incurrir ambos extremos. Sin embarg
habria que decir al respecto que, desde la posicion que asume el profe
belga, que es una posicion intermedia, dicha arbitrariedad no desapare
del todo®® Hablar de lo razonable en el campo de los derechos human
es dejar en un hecho real, el consenso, la posibilidad de que el dialogc
la contraposicion de argumentos puedan decidir cuales son derechos |
manos y cuales no. De este modo, sélo el acuerdo al que razonadame
se llegue podra ser aceptado como instancia Ultima por la que se establ
can o supriman derechos.

Lo anterior tiene un problema de partida: la negacién de la verda
como dato objetivo. Si negamos, como lo hace Perelman, la imposibil
dad de una verdad dentro de los derechos humanos, hemos de partir
clusivamente de aquello que facticamente nos presenta la realidad, es
cir, del consenso, o sea, de aquello a lo que intersubjetivamente se lleg
subjetivizando y relativizando por tanto estos derechos. Luego entonce
si por fundamento habiamos entendido —en el sentido tradicional de
expresion— aquel dato objetivo que sustenta a los derechos humanos,
claro que la subjetivizacién planteada por Perelman no encuadra den
de este sentido de fundamento, a menos que identifique al consenso ca
un criterio objetivo, cosa que pareceria contradictoria.

En ultimo extremo, cualquier edificio de fundamentacién que pretendamo
construir debe descansar sobre algeerdad de lo contrario, los derechos
seran siempre una imposicién, mas o menos solapada, procedente de

54 Cfr. Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 178.
55 Cfr. ibidem p. 172.
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voluntad que se ha adherido, por fe a determinados postulados, y que uti
za instrumentalmente a la racionalidad.

Parece claro que, desde la Optica en la que Perelman pretende fun
mentar los derechos humanos, existe un presupuesto basico, no sujets
al consenso y sin el cual no podria existir el didlogo: el concepto de pe
sona, Y, sobre todo, la dignidad de ésta. Es I6gico que para que exista
acuerdo deben existir unos hombres (auditorio universal) capaces de
cionalmente llegar a un consenso.

Dicho de otro modo, para que pueda existir consenso deben existir unc
entes —llamados hombres— dotados de ciertas y determinadas caracter
ticas: la racionalidad, capacidad de lenguaje, etcétera, que les confiere u
ciertadignidady los diferencian de los restantes entes del univérso.

b) Razonabilidads objetividad

Pero hay mas, estos “hombres” tienen que mantener entre ellos |
punto comun de discusion. En el caso de los derechos humanos, ser:
“argumento suficiente” en favor de ellos. Asi, se hace necesario parti
para tal efecto, de un dato precedente: los derechos que le pertenece
las personas, en definitiva, se requiere tener preliminarmente una conce
cién antropoldgica de lo que es la persona y de cuales son sus derect
Esto, en mi opinién, nos coloca ante una nocion objetiva que, en el di
curso, no puede estar supeditada a la arbitrariedad del consenso acord:
De lo contrario, ¢,de qué se va a partir?, ¢,cual seria el primer elemento
discusion sin esa concepcién de la persona? Por eso, “la idea de conse
no sugiere un valor en si misma, sino sélo en funcién de una determina
concepcién del hombre®.En definitiva, la respuesta a las anteriores in-
terrogantes parece encontrarse en la idea de dignidad de hombre que
el supuesto de que fuera aceptada por el consenso planteado por Pe
man, ésta no fundamentaria suficiente y satisfactoriamente los derect
humanos?®

56 Ibidem p. 181.

57 Massini Correas, C. ILos derechos humanos en el pensamiento g@aaled., Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1994, p. 136.

58 Cfr. Serna Bermudez, Rp. cit, nota 1, p. 178.

59 Cfr. ibidem pp. 178-179.
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c) Interrogantes sin respuesta

Para finalizar, algunas preguntas. Desde la perspectiva de Perelm:
€s necesario que exista un auditorio universal constituido por “hombre
normales y competentes para juzgar”’. A este argumento valdria pregu
tarse: ¢cudles son los criterios con los que se ha de juzgar quiénes
hombres normales y quiénes no?, ¢quiénes realizarian esta selecci
Ademas, ¢existe un punto de referencia a partir del cual estos hombi
normales puedan juzgar qué son y qué no son los derechos humanos?

V. CONCLUSION

A modo de conclusion, tendriamos que decir que el consenso prt
puesto por Perelman nos lleva al mismo error que advertiamos en Ba
bio: la relativizacion de los derechos humanos. Desde esta perspectiva
lativista,

no es posible otorgar un fundamento sélido a los derechos de las person
es decir, un fundamento teoréticamente firme, sino que pueda esgrimir:
validamente aun en circunstancias excepcionales o cuando la concrecion
los derechos contrarie los intereses inmediatos de quienes deben respe
los. Y ello es asi, porque la relatividad de su fundamento se transfiere, p
necesidad légica, a los derechos fundados; en efecto, es una regla légi
universalmente aceptada que las conclusiones no pueden ser mas fuer
gue las premisas; asi, por ejemplo, de una o varias afirmaciones probabl
no puede seguirse una afirmacion cierta. Del mismo modo, de una afirm:
cién relativa: “los derechos humanos tienen fundamento si y sélo si exist
consenso al respecto”, solo podra seguirse la afirmacion siguiente: “tal de
recho humano (el derecho a no ser torturado, por ejemplo) estara funda
si y s6lo si existe consenso al respecto”. Dicho mas concretamente, si exi
te el consenso acerca de que los judios, los negros, los catélicos o los ter
ristas pueden ser torturados en ciertas circunstancias [...] ellos carecer
—en esas circunstancias— del derecho a no ser torturado. Y careceran
él toda vez que no existira el fundamento légicamente necesario para q
este derecho sea tal y pueda, en consecuencia, ser reclamando Fexigido.

Habiamos establecido como titulo del presente articulo la pregun
sobre la posibilidad de que el consenso sirviera para fundamentar los (

60 Massini Correas, C. ILos derechos humanos en..., op, @p. 134-135.
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rechos humanos. A la luz de lo que hemos expuesto, parece dificil acep
dicha postura si, como dice Dworkin, nos queremos tomar en serio Ic
derechos.
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LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE DERECHOS
HUMANOS Y SUS MODERNAS CRITICAS

Caridad \ELARDE QUEIPO DELLANO

SUMARIO: |. Origen liberal de los derechos humanBglacion
con la nocion de tolerancidl. Actualidad del modelo liberal
de derechos humanos y sus critichs Recuperacién de la
idea de tolerancia. ¢ Una universalidad posibl?Bibliografia

A sOlo dos afios del cincuentenario de la Declaracion Universal de Ic
Derechos Humanos proclamada por las Naciones Unidas tras la segur
gran guerra, y dos siglos después de las primeras declaraciones france:
americana, las perspectivas desde las que cabe estudiar el fenédmenc
estos derechos se han multiplicado. Mucha tinta ha corrido al respectc
no se trata de incrementar gratuitamente la literatura que ya existe, ni
volver a presentar un estado de la cuestion, intento que ha contado
hasta el momento con muchas y muy buenas aportaciones. En camk
quiza sea esta una buena ocasion para detenerse a analizar lo que del ¢
ritu que animé a aquellas declaraciones sigue vigente. No deja de ser s
nificativa la evolucion del lenguaje de los derechos, no sélo porque cac
vez mas en documentos de todo tipo se hace referencia a versiones qu
alejan del individualismo que originalmente se encontraba en el sustra
de los derechos, sino sobre todo por el cuidado con que se evita afiadi
término ’humanos’, con toda la carga de significacion que esto puede Il
var consigo.

Es el nuestro un momento cultural que se gloria de estar poniendo
entredicho las mismas bases en las que se asienta el proyecto ilustrad
pesar de considerarse su heredero. El acuerdo generalizado que recon
la legitimidad democratica y la nocién de derechos como los pilares sob
los que se asienta la moderna sociedad occidental esta siendo sometic
revision, asi como la mentalidad racionalista que los sustenta y la cree
cia en el progreso indefinido, del cual la version econémica es sélo ur
de sus facetas. El giro linguistico y las aportaciones de la hermenéutic
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las tendencias contextualizadoras y las distintas formas de realismo, s
algunos de los nucleos de influencia desde los cuales se ha venido min
do la confianza en que se haya alcanzado el conocimiento de un modk
de hombre y de sociedad universales en el espacio y en el tiempo.

I. ORIGEN LIBERAL DE LOS DERECHOS HUMANOSRELACION
CON LA NOCION DE TOLERANCIA

Los derechos humanos son, como los cédigos civiles o la escuela
la exégesis, uno de los productos caracteristicos del pensamiento ilust
do y de la mentalidad liberal en lo que al fendémeno juridico se refiere
Comprenderlos en toda su extensidn exige conocer la incidencia de |
planteamientos filos6ficos que se encuentran en el origen del liberalism
asi como la relacién que necesariamente tiene esta ideologia con la |
cién de Estado. Los derechos humanos son una construccion histéric
gue se sustenta sobre unas determinadas bases filoséfeasps cuales
son los elementos conformadores de aquella nocion para poder analize
continuacién lo que de ella queda y hacia dénde se dirigen las criticas
la actualidad.

El fenémeno ilustrado que esta en el fondo de los movimientos soci
les y politicos del XVIII, es una revolucion que afecta al nicleo del pen
samiento por lo que genera tendencias en ambitos diferentes, y propi
asimismo distintas interpretaciones del papel y limites del entendimier
to.2 Desde un punto de vista politico y econdémico, la distincién entre un
llustracion americana y una continental ha sido ampliamente estudiad
asi como su repercusiéon en las declaraciones de derechos humanos.
primera, guiada por principios individualistas y en la que la clave de de
terminacion de los derechos es la libertad, guardaria s6lo un mas o mer
cercano parentesco con su homénima europea, mas predispuesta a ve
los derechos un contenido material, que a considerarlos como simples
mitacionest En términos econémicos, también puede hablarse de diferer

1 Carpintero, F.Derecho y ontologia juridicaviadrid, 1993, pp. 61y ss.

2 Cfr. el volumen publicado por la Unesco bajo el titulo precisamerféitiesophical Foun-
dations of Human Righté&\qui se sigue la version castellana de G. Baravalle titllasi#undamen-
tos filoséficos de los derechos humari®srcelona, 1985. Tienen especial interés las paginas a cargo
de Ch. Taylor, pp. 52-61.

3 Cfr. Kriele, M., Liberacion e ilustracioncitada por la version castellana de C. Gancho, Bar-
celona, 1982, pp. 17 y ss.

4 Acerca de la tesis ya comunmente aceptada de dos versiones distintas de la llustracion c
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cia, en razon de que se dé una mayor o menor libertad a los individuos;
mejor dicho, en razén de que haya o no una meta comdn a la que |
individuos se tengan que ajustar.

Ahora bien, es posible también establecer entre ambas una distinci
segun, no ya el contenido de los derechos, sino el método de su obt:
cion, que implica la cuestion de su fundaméro bien ambas se inspi-
ran en una cierta forma de iusnaturalismo, en el caso de la Declaraci
francesa se trata de un iusnaturalismo raciondlsgg(in el cual, la fuer-
za de la raz6n es capaz de conocer el mejor derecho posible (podrian
hablar de un iusnaturalismo autébnomo con respecto a cualquier instan
externa), en tanto que en el caso americano, se trata de un iusnaturalis
conectado con una norma moral que viene dada y que en ultimo térmil
no se puede independizar del fenémeno religidsotanto que la Decla-
racion francesa es una pretension abstracta, la americana quiere encor
el modo de hacer viable la convivencia entre concepciones muy difere
tes de la vida buena. La base de este segundo sistema es la toleral
frente a la pura autonomia continental.

Aungue en la distincion de poderes Locke antecedié a Montesquiel
la asuncién francesa de este dogma resulté muy diferente de la anglose
na. En Francia se tradujo en un principio de legalidad que santificaba

generaran dos formas de entender el liberalisimdNegro Pavon, Dl .iberalismo y socialismo. La
encrucijada intelectual de Stuart MiMadrid, 1975. Es interesante la aportacion de Hayek, en varios
de sus trabajos entre los que podria citarse por ejefitoConstitution of Libertycitada segun la
version castellankos fundamentos de la libertadalencia, 1961, tr. de J.V. Torrente. Puede ser Util
también consultar el escrito de Gentz, F., “Comparacién entre la revolucién norteamericana y la 1
volucién francesa”’Cuadernos del pensamiento liberalim. 2, marzo de 1986, pp. 55-82.

5 Cfr. la polémica Boutmy-Jellinek, recogida en J. G. Amuchéstegui @#genes de la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadaviadrid, 1984. La discusion se centra en la filia-
cién de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y sobre si puede atribuirse a
fluencia americana o, por el contrario, a la ilustracién francesa, concretamente a Rousseau.
diferencia entre una y otra concepcion es vital porque el punto de partida de la version de los de
chos americana es la idea de libertad individual como contraposicién al poder publico, que, con
consecuencia, deberia justificar cada una de esas interferencias en el comportamiento privado.
contrario sucede con la version continental que se funda en una idea fuerte de derechos y precis
intervencion del Estado para reconocerlos y sostenerlos. Otros autores consideran esta tesis dem
do simplistacfr. Peces Barba, “Los derechos del hombre en 1789. Reflexiones en el segundo cen
nario de la Declaracion Frances&huario de Filosofia del Derech¥l, 1989, pp. 57-128.

6 Acerca de la distincion entre el iusnaturalismo clasico y iusnaturalismo raciorudiisi|
Cremades, J. J., “¢Que es el derecho natural clasiteffiis num. 23-24, 1968, pp. 51-72; y F.
Carpintero, “Los tres iusnaturalismogrs luris nim. 12, 1994, pp. 87-106.

7 La obra de Locke ha recibido interpretaciones divergentes pero lo cierto es que el texto d
Segundo Tratado del Gobierno Cies claro al respecto.
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norma emanada del legislador y pretendia independizarla radicalmente
cualquier posible injerencia por parte del Poder Judicial. Parece como
lo que se tratara de proteger fuera la ley misma, buscando en su creac
y aplicacion un principio racional y cientifico que ningan criterio politico
mas o menos personalizado pudiera turbar. En el ambito anglosajon no
tanto esto lo que se proteje como la libertad individual frente a la prest
mible tendencia a la tirania del poder publico o de otras fuerzas sociale
Por otra parte, la concepcién americana determina la justicia de una I
atendiendo a su elaboracién democratica como un requisito formal, pe
también segun el respeto y coherencia con lo establecido en la Consti
cion. En cambio, la francesa considera justa cualquier norma democra
camente elaborada. Como tal, el Poder Legislativo es absoluto y no h
norma por encima de él que pueda limitar sus competencias, 1o que es
mismo que decir que no tiene limite externo.

Ahora bien, las declaraciones de derechos en sus tres versiones r
representativas comparten un elemento comin que es su caracter neg
vo, de oposicién a un peligro encarnado en una forma de poder ilimitad
El concepto mismo exige una nocién de Estado con su consiguiente m
nopolio de la fuerza vy, si se trata de darle alcance internacional, una org
nizacion supraestatal. El ideal politico ilustrado y en general liberal, tien
como fin altimo el logro de la paz con la consiguiente estabilidad socia
Esto exige que el poder esté centralizado, sea cual sea la extension de
poder que el Estado ejerza efectivamente. En el fondo es lo mismo q
decir que lo publico queda reducido a lo estatal. No se reconocen otr
esferas de desarrollo o ejercicio de lo publico mas alla del poder politict
0 que éste de algun modo no cree, controle o permita. Estas premis
obligan a la teoria politica liberal a concentrar sus esfuerzos en el contt
de la actividad del Estado. No se trata de propugnar exclusivamente
sistema democratico, o de considerar que la democracia sea exclusi
mente un participar de algin modo en la toma de decisiones. A esto no
puede reducir la libertad politica. Ya lo pusieron de manifiesto Condorce
en su discurs&obre la libertad de los antiguos comparada con la liber-
tad de los moderndy Tocqueville en La democracia en Améfiehha-
blar de la tirania de las mayorias. Dicho de otro modo, la simple partic
pacion politica no supone libertad sino que lo que realmente gene

8 Publicado en castellano en I@siadernos del Pensamiento Liberalim. 7, junio de 1987,
pp. 67-78.
9 Cfr. Tocqueville, A. deDe la Democratie en AmeriguRaris, 1961, pp. 261y ss.
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libertad en los individuos es que puedan moverse en libertad dentro de
sociedad, y que se vean respetados sus derechos.

Si la idea liberal de Estado y sociedad se asienta sobre dos pilar
basicos, las libertades politicas y los derechos huniéesss pilares a
su vez podrian resumirse en dos principios siempre en equilibrio inest
ble: libertad e igualdad. Pues bien, las criticas mas importantes de g
esté siendo objeto el liberalismo en este momento se refieren precisam
te a ambos, y en buena medida tienden a poner de manifiesto la imposi
lidad de hacerlos conciliar en los temas realmente importantes. Un prim
nivel de criticas con la consiguiente necesidad de reexplicacién por pai
de la ideologia se refiere a la libertad y a la tolerancia, en tanto que |
segundo nivel cuestiona no ya el fundamento o el contenido sino la mi
ma nocién de derechos humanos.

Desde el punto de vista de la ciencia juridica, su caracter definidor ¢
el de tratarse de una nocién que se funda en una vision personalista
derecho en lugar de realista. El centro de atencion no es la cosa que
debe sino la persona a la que le es debida, o, mejor adn, las vias de
dispone para la reclamaciéon de esa deuda. Baste ver como el acentc
pone no en los bienes que se protegen sino en la dignidad del individL
gue, por otra parte, no siempre se trata de algo reconocido, sino otorga
Pero la base en la que se asientan no es s6lo personalista sino individ
lista, en el sentido de que los derechos protegen intereses individual
gue, por definicién, entran en conflicto con los intereses de otros. Es pr
cisamente el entenderlo en clave de conflicto lo que le da ese carac
abstracto. Tener un derecho no confiere un poder inmediato sobre u
cosa, sino que constituye exclusivamente una facultad de reclamaci
qgue puede, como se ha dicho, entrar en conflicto con otras. Asi, es posil
hablar de que el derecho a la vida tenga que ceder ante el derecho de
bertad, o viceversa. Precisamente ese caracter abstracto es el que posi
ta, e incluso propicia las declaraciones.

Ese subjetivismo tiene una base politica en el individualismo y e
contractualismo liberales. Con origenes nominalistas y sustentado en u
tesis social contractualista, su incidencia aparece de modo claro en el p
no econémico, pero también en un plano mas general de teoria de los
rechos, puesto que implican una postura de los individuos con respecic

10 Cfr. Habermas, J., “Human Rights and Popular Sovereignty: The Liberal and Republicat
Versions”,Ratio luris vol. 7, nim. 1, March, 1994, pp. 1-13.
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la organizacion estatal. Los derechos son poderes de los individuos frel
al poder soberano del gobernante. Esto tiene consecuencias, como di
no solo econdmicas, sino de una amplitud mucho mayor, puesto que
liberalismo considera al individuo como un todo tanto frente al gobernar
te como frente al conjunto de la sociedad que, al fin y al cabo, no es m
gue la suma de otros individuos como él. Asi tiene sentido entender I
derechos en clave dialéctica, por oposicion a los derechos de otros. P
no hay que olvidar que, paradéjicamente, el individualismo guarda relz
cion directa en sus origenes con el universalismo que es propio del mo
de pensamiento racionalista ilustrado.

En cualquier caso parece que una de las consecuencias comune
todo el empefio racionalizador de la llustracion es el tratar de poner p
escrito la relacién de caracteristicas del individuo humano que han de ¢
respetadas por todos los demas. De aqui se deriva la tendencia univel
lista en lo que al derecho se refiere a la que se ha aludido. Con palab
de Locke:

Desde este punto de vista, todo hombre tiene un derecho a castigar al ofe
sor y ser ejecutor de la ley de la naturaleza. No dudo que esta parece
doctrina muy extrafia a algunos, pero antes de que la condenen me guste
gue me contestasen por qué derecho cualquier rey o estado pueden con
nar a muerte o castigar a un extrafio por cualquier crimen cometido en s
paisesi!

Desde el punto de vista del pensamiento politico y juridico continen
tal, probablemente la primera quiebra del racionalismo ilustrado (cuy
traduccion juridica fuera aun en mayor medida que las declaraciones
derechos el esfuerzo codificador que entre otras cosas supone el refret
del monopolio absoluto de lo juridico por parte del Estado) vino dada pc
la oposicién de la escuela historicista; frente a la llustracion del derect
natural racional, que cree haber encontrado la clave para construir el s
tema juridico perfecto, se alza el pensamiento de los que, por el contrar
mantienen la inexistencia de ese derecho abstracto, asi como la necesi
de acomodar el contenido de las normas al “espiritu del pueblo”.

El liberalismo, en cambio, tiene vocacién universal; no se considera
si mismo un producto cultural, sino la solucion a los problemas de dife

11 Locke, J., “The Second Treatise of Governmemti/p Treatises of Governme@ambridge,
1988, p. 272.
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rencias culturales y olvida que en si mismo también es cultura. La crist
lizacion del liberalismo sobre el papel es abstracta y por tanto irreal, pe
sus frutos en la practica son indudablemente cultu¥alesnto en el ni-
vel politico como en el de los derechos el factor fundante del liberalismc
su presunta neutralidad, constituye un espejismo. La propuesta liberal
ofrecer un marco de actuacién dentro del cual quepan todas las cultura
todos los planteamientos exige en el fondo pagar un alto tributo pues et
costa de que la organizacion social no tenga ninguna cultura ni ningt
planteamiento. Aparentemente es inocente, pero en la practica es reduct
Es muy interesante la percepcion de como en la historia del pens
miento un objetivismo racionalista, generado en la exigencia de toleral
cia, da paso a un escepticismo primero y a un relativismo desptes.
preciso, sin embargo, tener en cuenta que con frecuencia se utilizan co
intercambiables nociones que, en realidad, no deberian aplicarse a
mismos fendémenos. Asi, por ejemplo, el binomio tolerancia-neutralidas
esta constituido por conceptos politicos, en tanto que los que constituy
el de objetivismo-relativismo son conceptos éticos. La primera y la se
gunda parte de ambos binomios se corresponden entre si, aunque la r
tralidad tiene dos lecturas: una se corresponderia con el relativismo tot
en tanto que la otra se limita a mantener la separacion entre moral publi
y moral privada. El principal peligro del mundo liberal es el de queda
convertido en una abstraccion a pesar de sus origenes practicos. No |
portaria tanto si no fuera por sus promesas y no sirve como justificacic
apelar a una neutralidad de lo publico que no se adecua con la realidad.

II. ACTUALIDAD DEL MODELO LIBERAL DE DERECHOS HUMANOS
Y SUS CRITICAS

Apelar a una nocién de derechos humanos implica optar por uno ¢
los siguientes métodos: seguir la via del consenso, partir de unos bier
humanos basicos o bien, por dltimo, imponer una determinada conce
cion en ambitos distintos de aquél en el que se tiene legitimidad. En cue
to a la primera posibilidad, en las modernas sociedades occientales lo c
parecia posible esta empezando a no serlo precisamente por el crecie

12 Cfr. Arechederra, L., “Revolucién, tecnocracia y demagod?&isona y Derechamim. 26,
1992, pp. 29-50.

13 Sobre el paso del objetivismo racionalista al relativistiro,Arregui, J.V., y C. Rodriguez
Lluesma,nventar la sexualidadMadrid, 1995, pp. 104 y ss.
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fendmeno multiculturalista. La tercera tampoco parece aceptable. La s
gunda, en cambio, ha de ser razonada o rechazada. Cabe desarroll
segun los planteamientos de un racionalismo abstracto o siguiendo ur
pautas de caracter realista que, a su vez, pueden basarse en criterios
sensualistas, objetivistas. Constituye, por otra parte, probablemente
Unica posibilidad de intentar escapar al escepticismo de este fin d¢ siglo

1. Problemas que se plantean y situacion actual

Los motivos por los que el lenguaje de los derechos humanos se
visto cuestionado son diversos: para algunos es excesivamente pretenc
SO y supone una injerencia en asuntos en los que quien habla carece
autoridad. Para otros es mas sencillo: el contenido de los derechos vari
tenor de las culturas o las circunstancias histdricas. Los argumentos p
tenecen, como es obvio a dos niveles diferentes: politico el primero, étic
el segundo. Mientras a uno le preocupa la legitimidad y la autoridad de
gue emanan las normas juridicas, otro pone en duda la posibilidad
asentarlas sobre fundamentos éticos comunes u objetivos (aunque, €
dos nociones “comun” y “objetivo” no son en realidad intercambiables).

El iusnaturalismo racionalista que amparaba las declaraciones de c
rechos se ha desintegrado. Los que hablan de derechos tratan de hac
de un modo contextualizado: referidos a las Constituciones de sus resp
tivos paises 0 a una tradicion cultural determinada. Desde el punto de v
ta de la teoria del derecho se aduce que la apelaciéon a unos presuntos
rechos humanos carece propiamente de caracter juridico; de ahi
distincién anglosajona, que tan contradictoria suena a oidos continent
les!s entre derechos legales y derechos morales reduciendo los primet
a la consideracion de derechos subjetii@&0lo tienen sentido entendi-
dos como facultades. Alguien tiene un derecho si tiene una posibilide
real de hacerlo valer, de otro modo no se tratara de derecho sino de
ilusién; todo lo mas de un derecho moral. Plantear objeciones a este pt
to de vista exigiria partir de una nocion realista y constituiria en conse
cuencia una enmienda a la totalidad del sistema. A pesar de ello es é
una de las vias que esta siguiendo una amplia linea de pensamiento

14 En este puntefr. Farrara, A., “Universalism: procedural, contextualist and prudential”, en
Rasmussen (ed ;ommunitarianism vs. Universalis@ambridge, London, 1990, pp. 11-37.

15 Ollero, A.,Positivismo conceptual y derechos humanesdrid, 1986.

16 Cfr. Taylor, Ch., “Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos. Complemento a |
relacion del profesor Mathieu”, en AA. V\MLps fundamentos filoséficas p. 52.
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trata de recuperar una vision de los derechos en clave de proteccion
bienes saociales en lugar de intereses individdales.

Una critica habitual en los ultimos afios ha sido la que se opone
individualismo liberal, entendido como una forma de egoismo, poniend
el acento en lo social, ahora desde un punto de vista econémico. Den
de las mismas filas liberales se han alzado voces cuestionando la noc
de derechos entendidos exclusivamente como libertades negativas y €
giendo un contenido positivo de los misrddBesde instancias mas cer-
canas al republicanismo otros han apelado a la nocién de sociedad ¢
manteniendo la existencia de una obligacion por parte de la sociedad
salir al paso de las necesidades de los individuos, obligacion que, sin e
bargo, no necesariamente es responsabilidad directa de los poderes p(
cos, aunque éstos deberan asumirla de modo subsidiario. Ahora bien,
propuesta de alternativas al individualismo va més alla del terreno estri
tamente econdmico. Es posible trascender la vision de los derechos co
exigencias individuales y a determinar desde el punto de vista del inter
individual, y esto tiene mucho que ver con una critica fuerte al universe
lismo racionalista.

Por dltimo, merece atencién la nueva version del pragmatismo qu
ha resurgido con fuerza renovada en nuestros dias. Rorty, reconoci
como uno de sus maximos representantes, se considera a si mismc
beral, al tiempo que propone un ideal de solidaridad social; pero no |
preocupa que ese ideal responda a nada real mientras funcione. La |
litica —dice— sigue un camino distinto del de la filosofia, y las razo-
nes por las que se actua no deben categorizarse como fundamento. F
tende, paraddjicamente, una forma de universalismo que excluy
intentos fundantes del tipo que sean.

2. Continuadores de la tradicion universalista

Aungue el universalismo racionalista inicial pertenece a la historia
hoy perviven formas de universalismo de distinto signo y con diferent
fortunal® La determinacion de lo que debe entenderse por universalism

17 Cfr. Raz, J., “Rights and Politicsfndiana Law Journalndm. 71, 1995, pp. 27-44.

18 Cfr. Waldron, J., “Liberal Rights: Two Sides of the Coin” léiberal Rights. Collected Pa-
pers 1981-1991New York ,1993, pp. 1-34.

19 Muestra de un universalismo actual es el articulo de Bayefsky, A., “Cultural Sovereignty
Relativism and International Human Rights: New Excuses for Old Strateflasit, luris vol. 9.
num. 1, March, 1996.
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no es tarea facil, sobre todo porque este término puede adquirir su signi
cado en niveles de conocimiento distintos y oponerse a términos que, a
vez, son contradictorios entre si. Asi, universalismo puede oponerse a
lativismo, con lo que podria identificarse con alguna forma de objetivis
mo ético?® Pero puede también oponerse a realismo, lo que le haria sigr
ficar una forma de abstraccionismo racionalista. Por otra parte, desde

punto de vista puramente pragmatico, universalismo puede significar
necesidad de encontrar cauces de actuacion que hagan viable la vida p
tica; esto es lo que Rorty, que no es universalista en los sentidos anter
res, defenderia.

En este lugar se tendran en cuenta fundamentalmente las dos Ultirr
formas, que se combinan en un universalismo entendido en un sentido
cionalista y al mismo tiempo pragmatico, como el intento de construccio
de un universo moral en el que una nociéon como la de los derechos ¢
cuentre justificacion. En este sentido, el universalismo ha sido repre
sentado en estos Ultimos afios fundamentalmente por autores que man
nen lo que se ha dado en llamar un constructivismo?étiomo Nagéep
0 Gewirth?3 que siguen de cerca las tesis de Rawls. No proponen tanto
existencia de derechos universales, como la construccién de un sistel
universal de derech@$Lo que a su entender no significa que se trate de
un sistema arbitrario sino perfectamente justificable por su deduccién
partir de unos presupuestos conceptuales, asi como la aceptacion de L
bases sociales y funcionales que vienen dadas.

El intento de Rawls y su escuela se caracteriza por un individualism
que otros, entre ellos Habermas, han tratado de corregir. Este autor con
pragmatica universal pretende encontrar un sistema universal que no ¢
ya consecuencia de una actividad individual, sino de un proceso comur
cativo, de una actividad dialogal. Intenta por esa via superar el individu
lismo de Rawls, pero sin anclarse en el caos relativista al que puede cc
ducir una apelacién descontrolada a la hermenéutica.

20 En este sentido, universalismo puede asociarse tanto a una vision positivista del derec
como a un iusnaturalismo.

21 Cfr. sobre este punto el excelente andlisis de Serrps$itivismo conceptual y fundamen-
tacion de los derechos humanBsmplona, 1990, pp. 227 y ss.

22 Cfr. The View from Nowhere x@rd, 1986 cEquality and Partiality Oxford, 1991.

23 Cfr. Reason and MoralityChicago, 1978The Community of Right§hicago, 1996.

24 Acerca de las referencias habermasianas de estos irdgntdsCarthy T.,Ideales e ilusio-
nes,Madrid, 1992, p. 21; tr. de A. Rivao.
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No obstante, es preciso hacer notar que algunos confunden este de
te con otro referido a la posibilidad de establecer la existencia de der
chos absolutos, lo que no es lo mismo que universales. Segun ese esc
ma, la cuestién se reduciria a si hay algin derecho que todas las persol
hombres o mujeres, tengan siempre, en cualquier momento de la histo
o de su propia biografia, y sean cuales fueren sus circunstancias persc
les?> Asi dicho, la respuesta se hace dificil y pone sobre el tapete la nec
sidad de determinar cudl sea la naturaleza de los derechos antes de pa:
hablar sobre su conteniéo.

3. El universalismo neopragmatista

En los ultimos afios la tradicién pragmatista se ha visto renovada
implementada por la obra de autores como Rorty o Bernstein, cuyos €
critos guardan una indudable relacion con los de sus antecesores del pr
matismo clasico aunque recogen necesariamente las aportaciones de I
losofia de la Ultima mitad del siglo.

Aunque el pragmatismo sea habitualmente conocido, desde sl
origenes, como una escuela de pensamiento propia de América
Norte28 no por ello debe considerarse que no tiene interés en el cont
nente por partir y desarrollarse segun premisas y tradiciones difere
tes. Su importancia radica principalmente en que constituye una de .
versiones (y no la menos coherente) del procedimentalismo ético. S
relacién, tanto con la filosofia del lenguaje como con la ética utilitaris-
ta, lo dota de una mayor proyeccién de la que a primera vista se pue

25 Cfr. AA. VV., On Human RightsS. Shute y S. Hurley eds., New York, 1993.

26 Gewirht, “Are There Any Absolute Rights®/aldron Therories of Right©xford, 1984, pp.
91-109.

27 Resulta sorprendente como una filosofia que habia ido perdiendo fuerza a lo largo del sigl
ha sobrevivido a las corrientes positivista, fenomenoldgica, analitica y deconstructivista. Lo que tr:
al pragmatismo de vuelta, segin Goodman, es la percepcion de una convergencia profunda en la
sofia del siglo veinte en la que coinciden los pragmatistas clasicos James, Peirce y Dewey con fil6
fos europeos como Heidegger y Wittgenstein, en cuyas obras emergen nuevos modos de pensar ¢
problemas filoséficos en los que comparecen la ‘practica’ y lo ‘hum@fio’Goodman, R., “Intro-
duccién”,Pragmatism. A Contemporary Readdew York, 1995, pp. 1y 2.

28 Esto es asi entendido de forma habitual, y Peirce, Dwey y James son considerados como
representantes, no solamente del pragmatismo, sino también, de modo genérico, del pensamiento
teamericano. Sobre esta corriecfie Gunn, G.Thinking Across the American Grain. Ideology, Inte-
llect, and the New Pragmatisrthicago, 1992, Bernstein, RBBeyond Objectivism and Relativism.
Science, Hermeneutics and Pragsiladelphia, 1983; asi como del mismo ailtoe New Constella-
tion. The Ethical-Political Horizons of Modernity-Postmodern@ambridge, Massachusetts, 1991.
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percibir. Ademas, no cabe duda que entre nosotros esta comenzando a
objeto de merecida atencién.

Por otra parte, si bien es cierto que se trata de una problematica ét
y de filosofia del lenguaje, también es mas que evidente la relacion ¢
ambas formas de conocimiento con la filosofia juridica. En cuanto qu
filosofia del lenguaje, la relacién es clara en un momento en el que
pensamiento sobre el derecho ha adoptado el lenguaje como su obj
central de estudio. Pero ademas, la ética, como diria Nietzcsche, es
banco de pruebas de la filosofia, alli donde se descubren las mas ocul
intenciones, y esto afecta a la filosofia juridica. Hace ya tiempo que ¢
abandond por imposible el empefio de convertir la iusfilosofia en un
ciencia neutra, en una suerte de técnica que garantizara al menos la igt
dad y la seguridad. En este sentido, cualquier nueva propuesta ética he
ser reconocida como materia propia por la filosofia juridica.

La clave de la posmodernidad es la ironia, la pérdida de la inocel
cia30 Se persiguen los ideales sabiendo que no se han de alcanzar, y
eso se habla de ellos con una cierta dosis de cinismo. Todo ha sido
intentado y nada ha funcionado por completo. Proponer una solucién s
tener esto en cuenta es una ingenuidad, y la ingenuidad es el Unico pec
gue lo posmoderno no tolera. La posmodernidad no es exactamente
interpretacion de la historia sino lo que sucede a la historia misma. No
puede decir que su objeto sea la historia ni que considere al individt
como un ser histérico, y sin embargo, esta claro que su aportacién se
fiere fundamentalmente al tiempo. Es una forma de ver la relacion hon
bre-tiempo que pretende no contar con ella. Es cualquier cosa menos t
teoria sobre la historia. En esta l6gica no tiene sentido apelar a la varial
lidad histérica de la conducta ética, ni siquiera a la idea de tradicion. T
dos esos conceptos, asi como sus implicaciones temporales, dejan de
ner sentido desde el momento en que la sucesién histérica no existe.
mismo habria que decir de la implicacion espacio-temporal de la herm
néutica.

El pragmatismo es una de las perspectivas desde la que se pueden
ner de manifiesto al mismo tiempo las insuficiencias del proyecto ilustra

29 Ciertamente, ha sido mas tratado en el terreno de la ética que en el de la Filosofia del de
cho propiamente. Muestra de ese interés es Rubio Carracedo, J., “El ethos posmHiosophi-
ca Malacitana suplemento nim. 1, con el titlib giro posmodernopp. 175-194. En el campo de la
l6gica y por su relacién con la filosofia analitica lo han tratado, entre otros, Nubibkayeénova-
cién pragmatista de la filosofia analiticBamplona, 1994.

30 Cfr. Klappenbach, AEtica y posmodernidadilcala de Henares, 1990, p. 18.
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do y la pervivencia de su propuesta. Si bien perdura el deseo de constt
una sociedad en la que los hombres puedan convivir en paz unos ¢
otros, hacerlo tomando como premisa un modelo de hombre que no
real no conduce a ningun lugar; no dejaremos de movernos en el terre
de la utopia. Estudiar el pragmatismo conduce, por lo mismo, a poner
manifiesto las contradicciones internas de la tradicién cultural a la qu
pertenece.

En cuanto a la nocion de derechos humanos que el pragmatismo co
porta, ésta se justifica por su eficacia y se asienta sobre los caracteres
gativos de no universalidad y ausencia de contenido objetivo. La tesis
Rorty tiene su base en una negacion de la razonabilidad humana v,
consecuencia, de los comportamientos humanos. Detras de nuestros p:
metros morales de conducta no hay pautas guiadas por razonamient
sino principios culturalmente asumiddsSe caracteriza a si mismo como
filoséfo posfiloséfico, que ha dejado atras la etapa de la filosofia. Al mis
mo tiempo es liberal porque establece una rigida distincién entre lo publ
co y lo privado. La filosofia, como la poesia, pertenece al terreno de |
privado, y no puede pensarse que puedan servir para construir con ella:
esfera de lo publico.

Valga como ejemplo el conocido fragmentoldefilosofia y espejo
de la naturalezagn donde expone y hace suya la tesis Quine-Seller:

La verdad y el conocimiento s6lo pueden juzgarse por los parametros ¢
los investigadores de nuestro propio tiempo.[...] Es sencillamente decir qu
nada vale como justificaciébn excepto en referencia a lo que ya aceptamos
gue no hay forma de salir fuera de las propias creencias o lenguaje para
esta forma encontrar otra prueba que no sea la coheténcia.

Probablemente la gran aportacion de Rorty sea su pretensién de se
rar politica y filosofia en beneficio de la primera. Los parametros cultura
les no pueden juzgarse de forma externa, descontextualizada. No hay n
criterio que la coherencia interna de los planteamientos. Ahora bien, si
las culturas ni los criterios en ellas generados pueden ser juzgados de f
ma externa, las mismas tesis de Rorty resultan contradictorias, porq
constituyen una toma de postura situandose en un sistema que se care
riza por tendencias universalistas de diverso signo y que porta desde

31 Cfr. Rorty,Philosophy and the Mirror of Nature
32 |bidem,p. 178.
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mismo origen la pretension de haber logrado el criterio de racionalidac
Paradéjicamente, aunque él sienta la base de que las culturas no pue
ser juzgadas de modo externo sino conforme a su propia coherencia
terna cae, con respecto a la cultura occidental, en el mismo vicio gt
critica 33

Como se ha dicho, Rorty dice ser un liberal: considera que la mor:
occidental es superior a la de otras culturas, pero que debemos abandc
el empefio de la modernidad de establecer esa superioridad con parai
tros racionales; dicho de otro modo, hay que renunciar a buscar un func
mento para la moral occidental. Es preciso no apelar a parametros tral
culturales en esa defensa. Es facil ver la contradiccion en los términt
gue se aloja en esta expresion, ya que si algo es mejor debe haber al
parametro que lo determine. Si el Unico criterio es la coherencia interr
de los sistemas, entonces en principio no debiera hablarse en térmir
comparativos; no tiene lugar decir que un sistema es mejor que otro,
siquiera en razén de sus resultados préacticos. En realidad, no hace c
cosa que seguir las tesis liberales cuando hace afirmaciones como la
guiente:

Thomas Jefferson establecié el tono de la politica liberal americana cuanc
dijo: “a mi no me causa ningln dafio que mi vecino diga que hay veint
dioses o que no hay ninguno”. Su ejemplo me ayudd a hacer respetable
idea de que la politica puede estar separada de las creencias en cuestic
de importancia, que las creencias compartidas por los ciudadanos en es
materias no son esenciales en una sociedad demoétatica.

Pero las lleva al extremo al sostener que una tesis pragmatica que
deriva de lo dicho por Jefferson es que

Cuando el individuo descubre en si mismo creencias que son relevantes
la esfera politica pero que no se pueden defender sobre la base de creen
compartidas por el resto de los ciudadanos, tiene que renunciar a su cc
ciencia por el beneficio publics.

33 Como dice McCarthy: “El irénico resultado es que un proyecto disefiado para una franc
autoaceptacion de nuestra cultura a través de la curacién de sus enfermedades filoséficas se ha n
morfoseado en un revisionismo deflacionista apoyado basicamente por argumentos filoséficos
McCarthy,ldeales e ilusionep. 26.

34 Rorty, Objectivity, Relativism and TrutfNew York, 1991, p. 175.

35 Idem
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Da la impresién de que confunde los términos, porque una cosa
gue el acto de fe no sea cuestion de la autoridad publica, y otra bien d
tinta que la actuacion del poder publico pueda ser neutral para lo cual |
valores por los que se rige la actuacién publica (que no pueden no exist
tendrian que ser absolutamente relativos y sin ninguna clase de func
mento3®

De todo lo dicho se deduce que la tesis central de Rorty puede red
cirse a dos cuestiones diferentes: en primer lugar, la imposibilidad de fu
damentar la moral, unida a un necesario contextualismo y la improcede
cia de juzgar de forma externa cualquier sistema. En segundo término,
propia propuesta acerca de la sociedad liberal, que no pretende ser
propuesta justificada sino basada en consideraciones practicas y no
principio.

En cuanto a los derechos se refiere, no construye una teora de |
mismos, ni pretende analizar si su naturaleza es moral o juridica. Sin el
bargo, su interés es grande porque la suya es, al menos aparenteme
una critica a la racionalidad universalista de la modernidad, que es pre
samente la que esté detrads de un intento de construccién de una politi
ademas de una moral de derechos. En consecuencia, no interesa tanto
sus tesis acerca de los derechos humanos cuanto porque la I6gica de
teoria no admite un lenguaje universal acerca de los derechos, al mer
no un lenguaje racional, aunque si uno sentimental fundado en la solida
dad. Lo que dice el neopragmatismo de Rorty en este punto es que
tiene ninguna utilidad practica plantearse el fundamento de los llamadt
derechos humanos. A lo Unico que conduce es a consumir tiempo y en
gias. No tiene sentido plantearse si en realidad existe algo objetivo q
deberia inculcarse, fomentarse,... sea cual sea el momento cultural o t
térico del que se parta.

La aportacion de Rabossi de que el fundacionalismo en los derechos hurr
nos estéd pasado de moda, me parece verdadera e importante, y serd el t
principal que toque en esta conferencia. Yo incrementaré y defenderé e
afirmacion de Rabossi de que la cuestién de si los seres humanos tien
realmente los derechos enumerados en la Declaracion de Helsinki no mel
ce la pena ser tratada. En particular, defenderé que nada relevante pare

36 No pienso que se pueda mantener en este punto la relacion directa de la que habla Rorty
ibidem p. 177 y la obra de Rawl€fr. Mulhall S., S., y Swift, A.Liberal and Communitarians,
Oxford, 1992, pp. 232y ss.
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eleccién moral separa a los seres humanos de los animales excepto facto
histéricamente contingentes del mundo, factores cultufales.

La idea es proclamar un pragmatismo absoluto sobre la base de ¢
no hay razones para hacer lo que hacemos. La pregunta tiene que deja
ser ¢qué es el hombre?, con su pretensiéon de racionalidad, para trans
marse en la esteticista ¢qué mundo queremos legar a nuestrosénieto
En realidad, confiesa, el Unico verdadero argumento para erradicar el fu
dacionalismo es que nos quita demasiado tiempo sin conducir a nada, |
lo que podria decirse que es un criterio de eficiencia. La preocupacion p
los otros, que Rorty considera como algo positivo, no debe tratar de op
rar por una via racional, ni debe buscar una “comunidad global” a trave
de la universalizacion de los presuntos “derechos humanos”. En realide
la Gnica solucién para aunar sentimientos y hacer posible la convivenc
tendria mucho mas que ver con la educacion que con la imposicion.

Las criticas a Rorty no se han hecho esperar desde puntos de vi
muy diferentes. Muchos ponen en duda que su argumentacion sea co
rente con las tesis liberales, siendo asi que ése es uno de los puntos er
que él pone un mayor empefio. Desde las mismas filas del neopragmat
mo, Bernstein le ha hecho objeto de comentarios no precisamente pos
vos3® A pesar de todo ello, indudablemente tiene el mérito de habe
abierto un debate y de haber puesto sobre el tapete los puntos centrale
la discusion, aunque no puede decirse que sus conclusiones lo hayan
rrado en absoluto.

4. La critica comunitarista

Como es sabido, el comunitarismo no es propiamente una corrien
de pensamiento, sino que se aplica a autores muy diferentes cuyo nexc
unién viene constituido por un factor negativo como es la critica del libe
ralismo, y en el que el factor positivo es tan difuso como la nocién d
“comunidad” 4% Eso explica que en ocasiones se acoja bajo el mismo té

37 Rorty, R., “Human Rights. Rationality and Sentimentality”, en S. Shute y S. Hurley (eds.),
On Human RightsNew York, 1993, pp. 111-134.

38 lbidem p. 122.

39 Cfr. Bernstein, R., “One Step Forward, Two Steps Backward”, recogidbem™New Cons-
tellation, Cambridge, Mass., 1992, pp. 230-257.

40 Sobre la caracterizacién de este grupo puede resultar de interés el articulo de R. Ror
“Priority of Democracy to Philosophy”, incluido en el volun@hjectivity.., pp. 175-196.
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mino a autores que ya han encontrado alojamiento bajo otros rétulos int
lectuales, como es el caso de R. Mangabeira Unger o A. Maclintyre.

Se trata de un movimiento de corte fundamentalmente anglosajé
nacido en Estados Unidos y Canada, a cuyas universidades pertene
sus mas importantes representantes. En cuanto a quienes son, de lo yz
cho se desprende que es ésta una cuestion complicada de responder. /
gue en general hay un grupo de estudiosos que son catalogados comc
les, no todos ellos se reconocen a si mismos dentro del grupo, sino ¢
los hay que se niegan a ser etiquetados, como es por ejemplo el casc
Maclintyre. Hay un cierto acuerdo en incluir entre ellos a Charles Taylol
Michael Sandel, Michael Walzer y Robert Beltalndudablemente, par-
te de la relevancia de las criticas comunitaristas radica en que han si
escuchadas y contestadas; autores como Rawls, Dworkin o Habermas
Europa, han hecho eco de su contenido en sus Ultimas obras, lo cual, |
otra parte, no es mas que una muestra de lo atinado de sus criticas.

Charles Taylor quiza sea el Unico de ellos que se autodenomina c
munitarista, e incluye dentro del movimiento a otros. Segln sus misms
palabras:

En realidad, el término “comunitarismo” es aplicable a pensadores mu
diferentes como Sandel, Maclintyre o yo mismo. Considero el comunitaris
mo como un tipo de liberalismo entre otros. Se inserta en la tradicion de
pensamiento de Tocqueville, que fue un pensador liberal. Lo que nos aur
es la critica del liberalismo estandar. Este factor hace que se considere
comunitarismo como un bloque, aunque nuestra ética se hace desde pc
ciones muy diferentes, desde la izquierda y desde la deéfecha.

Esto reafirma que la critica al liberalismo es la nota que unifica a un
serie de autores que, por lo demas, tienen bien poco en comun. Partier
de la misma frase de Taylor antes citada, se puede decir que ese algo
mun es una forma de liberalismo politico. Tocqueville no era un libera
en el sentido pleno de la expresién, sino un representante del liberalisr
politico, un demdcrata que abogaba por la igualdad. Dicho de otro mod

41 Puede hablarse de una segunda generacion, consitituida por el grupo de autores, encabe:
por A. Etzioni, que tratan de construir el nuevo discurso de la izquierda y cuyos intereses son func
mentalmente politicos, antes que intelectuales. Indudablemente, presentan un menor interés
quienquiera entender los presupuestos filos6ficos del comunita@$mé&stzioni, A.,Rights and the
Common Goods: the Communitarian Perspectiay York, 1995.

42 Cfr. Taylor, “Cross Purposes: the Liberal-Communitarian Debate'Lilmralism and the
Moral Life, N.L. Rosenblum ed., Cambridge, Mass., London, 1989, p. 159.
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el nexo central del comunitarismo, si existe, es politico y social, y es u
intento de recuperar la nocion de comunidad como central para entenc
al individuo.

Su importancia es grande en ambitos muy diferentes. Asi, por ejen
plo, en lo que hace a la educacion, frente a la pretension liberal de edu
al individuo de una forma neutra, como independiente de cualquier col
texto, el comunitarismo propugna la necesidad de remarcar el aspecto
cial preparando al individuo para ser un buen ciudadano a través, en
otras cosas, del fomento de determinadas virtudes civicas. Aunque la
cién de comunidad es externa a la filosofia juridica (pertenece a ambit
afines como son la filosofia social o politica) su incidencia en lo que re:
pecta al fenébmeno juridico puede ser decisiva en multiples aspectos. ¢
embargo, el contenido de que se dote a tal nocidn determina mas div
gencias que semejanzas en el pensamiento de los autores que la sustel
pudiendo ir desde tesis que apoyan un multiculturalismo atomizador b
sado en el respeto a la autodeterminacion de las comunidades que se
jen en un mismo ambito estatal, hasta otras que sostienen que el he
social debe traducirse en un incremento de la fuerza de la dimensién [
blica sobre la privada.

La primera version seria la que promueve la toma de conciencia c
las diferencias existentes en el seno de una comunidad que, a su vez, |
de mantenerse dentro de los limites del monopolio estatal caracteristi
del liberalismo, o bien puede dirigirse a mermar dicho monopolio a travé
de la atomizacioén de las fuerzas sociales. Las opciones van desde el
ralismo liberal de Walzer, que propone apelar a diversas esferas dentro
las cuales se perseguiran distintas nociones de bien, hasta la promoc
de diversas formas de nacionalismo o de unidades sociales de nivel in
rior al estatal. Podria decirse que esta postura se mueve en el ambito
las estructuras politicds.

El segundo grupo de tesis lleva al terreno moral y (paradéjicament
por ser denominado con terminologia politica) constituye las diversas fo
mas de republicanismo dentro del cual también hay divergencias. Algt
nos proponen una tesis fuerte a través de la vuelta a los valores que ins
raron los derechos en sus formulaciones iniciales como, por ejemplo,
Constitucion americar®®.Otras formas constituyen mas bien una alterna-

43 Cfr. Walzer,The Spheres of Justidéew York, 1993.
44 En este punto destacan las aportaciones de algunos de los seguidores de L. Strauss com
Pangel.
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tiva a la posicion dominante a través de la propuesta de un perfeccion
mo por oposicién a la neutralidad del poder pubficee distinguen, en
consecuencia, de un comunitarismo atomizador en que, donde uno pc
el acento en la disminucién del poder centralizado, otro propone una m
yor incidencia de lo social por oposicion a lo individual. Esto no significa
necesariamente un incremento del poder estatal; en concreto, tiene mu
que ver con la recuperacion de nociones, como la de sociedad civil y
proteccién de instituciones y mecanismos previos a los est#tales.

El hecho comunitario cambia de significado con la emergencia de |
modernidad. En este momento en el que el fenémeno asociativo irrum
con fuerza segun modelos contractuales mas o menos voluntarios,
cuya génesis hay una forma individualista de entender las relaciones s
ciales, incompatible con formas de corte comunitario que quedan apare
temente obsoletd$.La comunidad se convierte asi en un hecho residual
al menos en las sociedades avanzadas. Hablar de comunidad o de la ni
sidad de su pervivencia, podria ser interpretado como la consecuencia
un afan colectivista, 0 como un sentimiento nostalgico absolutament
trasnochado y sobre todo ineficaz, y en ese sentido peligroso. Pero |
comunitaristas ponen el dedo en la llaga al decir que el debilitamiento
la ideologia liberal iria en primer lugar por la via de una crisis de la idec
logia del progreso, como ponen de manifiesto movimientos actuale
como los distintos ecologismos. Pero en segundo lugar, y esto es mas i
portante, guarda relacion con la crisis de la razén pura y el individuo ab
tracto.

En clave de derechos Waldron pone sobre el tapete una de las cu
tiones que mas perplejidad suscitan en este debate, que es el papel
consenso social en la determinacién de los derechos por oposicion a
consideracion individualista de los misnt®d&l ejemplo en que se apoya
es el de una sociedad en la que se plantee una cuestion moral dificil, :
gue se pueda decir con claridad de que exista un dafio a terceras perso
como puede ser el de la legitimidad de las relaciones homosexuales.
gun él, la postura comunitarista apelaria a la concepciéon moral que sc
tenga dicho grupo social. Los liberales, por el contrario, consideran que

45 Una de las mas inteligentes es la de J. Raz.

46 Uno de los trabajos mas claros acerca de esas distinciones es el de Gardbaum, S.A., “Le
Politics and the Claims of Community¥ichigan Law Revieswnim. 90, 1992, pp. 685-760.

47 Sobre este temefr. las tesis de Hayek, siguiendo en este punto a Popper y su nocion d
“sociedad abierta”, en las que distingue entre modos de organizacion arcaicos y actuales.

48 Waldron, J.Liberal Rights Collected Papers 1981-199Cambridge, 1993, pp. 168 y ss.
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voluntad de la mayoria no puede vulnerar el derecho soberano de lib
eleccién individual. El concepto liberal de derechos se entiende en cla
de intereses individuales, con el consiguiente necesario choque de inte
ses. La clave de la determinacion de lo que deba ser prohibido o permi
do no puede ser el principio de dafio entendido exclusivamente como
no perjudicar los intereses de otro individuo. Evidentemente, la apelacic
a una comunidad (a una forma u otra de bien comun) puede implicar pc
turas que van de un mayor o menor relativismo hasta alguna forma «
objetivismo. Ahora bien, lo que de un modo u otro plantea el comunite
rismo, en primer lugar es la imposibilidad de construir un sistema de d
rechos sobre la base de un individualismo descontextualizado. Los pr
blemas que genera hablar de derechos serian en buena medida obviad
esa categoria se sustituyera por la de bi€nes.

[ll. RECUPERACION DE LA IDEA DE TOLERANCIA.
¢ WNA UNIVERSALIDAD POSIBLE?

La cuestién estriba en si es posible mantener una forma de univers
lismo ético sin apelar por ello a un universalismo de derééliasal me-
nos, si es posible conservar una forma de universalidad a pesar de ha
rechazado un planteamiento racionalista y estatista de los derechos. Ci
tamente, los llamados derechos humanos son contingentes y, por otra f
te, no hay garantia de que el texto que los recoja sea el que mejor se ¢
cue a su contenido. Eso es una cosa, y otra muy distinta es que no
correspondan con nada real o, dicho de otro modo, que no haya ningL
realidad que nos permita hablar de lo humano como de aquello qt
“hay” que respetar y de lo que se deducen obligaciones no s6lo moral
sino también juridicas.

El problema es visto con mucha claridad por Ronald Beiner, quien |
resume del siguiente modo:

En el fondo de esta cuestion esta lo que podriamos llamar la opcién “un
versalismo/particularismo”. Optar totalmente por un universalismo implica
alienacion, falta de raices. Optar totalmente por un particularismo implic:
parroquialismo, exclusivismo y una gran estrechez de horizontes. Sin en

49 Cfr. Beiner,What's the Matter with LiberalisnBerkeley, 1992.
50 Precisamente lo opuesto a la tesis liberal de Rawls que promueve un universalismo de de
chos junto a un relativismo en cuanto a la nocién de bien.
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bargo, no esta claro que sea viable filoséfica o practicamente una sintes
entre la raigambre particularista y la amplitud universalista. En la préactica
y quiza también en la teoria parece que siempre estamos oscilando en
uno y otro extremo. Esa sintesis, que trata de evadir un cosmopolitanisn
liberal y un particularismo no liberal, hasta donde sea posible conseguirl
es lo que yo llamo “ciudadania?.

Hablar hoy en dia de alguna forma de universalidad en los derech
desde un objetivismo ético exigiria, bien volver a las raices historicas ¢
la llustracion, o bien proponer otra solucion al margen del proyecto ilus
trado. Es preciso plantear la cuestion en los distintos ambitos a los q
afecta que son, no sélo el moral, sino también el politico y el juridico. E
problema con el que se enfrenta el poder politico, asi entendido, y el lib
ralismo, en definitiva, es la determinacion de los limites de lo tolerable
Aqui aparece el derecho en su faceta no dispositiva sino protectora,
decir, la més especificamente atribuida a la autoridad por no poder quec
a merced de la voluntad de los individuos, como si queda, al menos ha
los limites trazados por las necesidades del trafico juridico, la vertien
contractual del derecho. Desde este punto de vista, la recuperacion
concepto de tolerancia tiene un interés especial, porque implica simult
neamente una recuperacion de la razon practica y la posibilidad de hab
de libertad en la esfera politica. Evidentemente, el gobernante no hace
hombre libre, y concederle una esfera de movimiento autnomo tampo
es precisamente libertad. El gobernante sélo puede actuar o concec
pero no hacer al hombre de una determinada manera.

La modernidad se apoya como en su quicio en la nocion de auton
mia, fundamentalmente en sus facetas de principio de conocimiento y ¢
terio de especificacion de las ciencias y, en este sentido, clave del prog
so de las mismas. Pero es también principio de moral desde el momel
en que lo que determina la moralidad de un comportamiento es un princ
pio interno y no la sujeccién a ninguna instancia externa, sea esta del ti
gue sea. Y precisamente la autonomia es la que se ve puesta en tel
juicio por el empefio contextualizador, como se vera a continuacion.

La traduccién politica liberal del principio de autonomia ha sido tam-
bién el principio de neutralidad. La neutralidad es un espejismo, un impc
sible, y, en términos logicos, constituye una contradiccion. El poder pt(
blico, el orden social, las pautas de comportamiento en una sociedad,

51 Beiner, R., “Introduccién”Theorizing CitizenshipAlbany, 1995, p. 12.
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pueden ser neutrales como ha venido comprobandose en los Ultimos af
No sélo porgue necesariamente a través de su politica un gobierno ince
tivara determinado tipo de conductas sobre otras, sino porque la misr
pretension de neutralidad constituye una opcién que excluye la neutra
dad misma. Una ética de minimos ya es una propuesta valida, sean e
minimos tendentes a facilitar un libre mercado o una moral progresista.

El pluralismo en si mismo no se compadece con la neutralidad, pue
to que no es, como ésta, un principio formal sino sustantivo, y puede
incluso llegar a ser incompatibles. El elemento comun probablement
esta en que no se imponga a todos una nocién de bien, pero pluralisi
parece sugerir una consideracion sociolégica por oposicion a meramer
racional y, en consecuencia, real. Ahora bien, el pluralismo seria susce
tible de ser sometido a critica, ya que en si mismo no contiene los limit
de lo tolerable. Ni siquiera contiene, como los sistemas consecuenciall
tas, un principio de determinacion de lo éticamente correcto. De una ba
pluralista no pueden extraerse criterios de justicia porque pertenecen
dos ordenes de conocimiento diferentes.

El universalismo abstracto del que habla la tradicion kantiana no tie
ne por qué ser el Unico existePRdhora bien, cualquier propuesta que se
haga en este momento no puede prescindir de los cambios que, tantc
pensamiento politico y juridico como la realidad social misma, han sufri
do en los ultimos tiempos.

En primer lugar, el individualismo liberal ha muerto. No es posible
entender los derechos en esa clave puesto que las pautas de compc
miento moral no son consecuencia de una eleccién individual sino qt
son, al menos hasta cierto punto y desde una perspectiva aristotélica,
terminaciones socialé3.Eso no significa que sean constructos sociales,
sino mas bien descubrimientos que el individuo no puede realizar en so
tario. No por ello es preciso compartir la tesis progresista de Haberm:
porque el simple hecho de suceder en el tiempo no puede ser garantia
probidad de una tesis, aunque puede admitirse una cierta idea de progr

52 En realidad, todos los planteamientos filoséficos (salvo los escepticismos extremos) nace
con una pretension de verdad. Pero eso no significa pretensién de universalidad. Para que un dete
nado planteamiento se considere universal se ha de partir de una igual consideracion de las pers
en un aspecto del conocimiento que afecte a todas ellas. Es decir, deben considerarse como igual
menos en ese aspecto.

53 En este punto es muy importante la aportaciéon de Raz fundamentalmé&htz Morality of
FreedomOxford, 1986.
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si se entiende la moral en clave de descubrimiento personal en un entol
de tradicion cultural.

La onda literaria de la posmodernidad ha tenido el mérito de poner c
manifiesto lo problematico de un lenguaje descontextualizado acerca ©
individuo; trasladado al derecho, esto significa que no tiene sentido |
pretension de elaboracién de un cddigo perfecto desconociendo la ree
dad a la que ha de ser aplicado. En pura teoria juridica afecta directam
te a la interpretacién de las normas, sean o0 no escritas. Pero en lo ¢
hace a los derechos humanos si se acepta ese término se ha de ace
también que esos derechos existen independientemente de un texto v,
consecuencia, la critica al racionalismo no puede ir por la via de la inte
pretacion de ese texto, adopte éste la forma que adopte. Es evidente
guien hoy desee hacer revivir el debate iusnaturalismo-positivismo hab
de hacerlo a través de la dicotomia objetivismo-relativismo.

La moral tiene mucho que ver con la practica social, lo que, como s
vio es muy distinto de decir que sea un constructo social o que varie c
mismo modo que lo hacen los usos sociales. De hecho, como bien pt
de manifiesto Mill, pueden estar vigentes en una sociedad normas mol
les que no se correspondan con usos sociales y que, en consecuencia,
vulneradas sistematicamente. Ya se ha dicho que las pautas morales
pueden ser elecciones individuales; la moral es una cuestion de pract
real y de cristalizaciéon en el tiempo. No puede ser tampoco el resulta
de una moda que facilmente puede sufrir las influencias de agentes ext
nos. La ciencia es incapaz de establecer reglas fijas aunque el carac
finalizado del hombre si es capaz de percibir los limites de lo tolerable
Hay que aplaudir la idea de hacer frente a la neutralidad a través de u
propuesta perfeccionista en un doble sentido: no sélo que la autoridad
puede limitarse a una actividad de control negativo, sino también que
moral misma implica una basqueda continua. Como diria Maclintyre, vid
buena es aquella dedicada a la busqueda de la vida®uena.

En otro orden de cosas, pese a la tradicion de los dos ultimos siglc
los derechos no necesariamente han de entenderse en clave de dere
subjetivos, es decir, no lo son porque existan vias para su reconocimien
sino que éstas responden a exigencias previas de caracter juridico. CL
tion distinta es la de su posibilidad. Sélo hay derecho cuando hay ur
obligacién correlativa (aunque en ocasiones pueda ser dificil identificar :

54 Maclintyre, A. After Virtue,London, 1985, p. 204.
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titular de esta ultima), y esto so6lo puede darse cuando existe objeto de «
obligacién. Otorgar categoria de derecho a imposibilidades sélo contribi
ye a devaluar el concepto de derecho mismo. La mayor o0 menor capa
dad de proteccién de los ciudadanos por parte del gobernante se manifi
ta en los compromisos que asume frente a los gobernados, y sobre tod
la credibilidad de aquéllos. De otro modo, se tratara de un desideratul
de mayor o menor perfecciéon en su redaccion, pero no cabe duda que
peligroso que el gobernante se comprometa a lo que en realidad no pu
hacer.

Para abordar la cuestién de cual es el método de determinacion c
contenido de los derechos resulta indispensable ver el nivel de cono
miento cientifico en el que la nocién de derechos humanos debe ser de
rrollada. Y lo primero a analizar es si nos hallamos ante una categor
moral o juridica. A oidos continentales esto suena muy extrafio, pero I
en la teoria juridica anglosajona, que si admite habitualmente la disti
cion entre derechos legales y morales. En cambio, desde una perspeci
continental, si todos los derechos son juridicos y no necesariamente (
ben estar amparados en una norma legal, habria que admitir que hay ds
chos gue son previos a la legislacién, y, a continuacién, discutir si es
implica una forma de objetivismo en cuanto a los derechos o si, por
contrario, seria compatible con formas de relativismo en el sentido de q
los derechos se configuran como tales en el seno de tradiciones cultura
gue, por tanto, varian necesariamente de unos lugares a otros.

La tesis que aqui se sustenta es que si no es posible determinar lo
sea justo para todos los hombres de todos los tiempos si lo es, en cam
la determinacién de cudl sea la conducta justa aqui y ahora. Ciertamer
el lenguaje juridico (lo mismo que el lenguaje moral, pero de una form
aun mas limitada) no ofrece una sola respuesta para los problemas ¢
que la razén practica se enfrenta. Pensar de otro modo nos conduci
dentro del paradigma liberal, a planteamientos hermenéuticos como |
de Dworkin35 En cambio, si es posible delimitar lo que no pueda ser con
siderado derecho. Podriamos decir, en consecuencia que, no es pos
determinar a priori el contenido de los derechos y si, en cambio, lo qt
sea justo en el caso concreto aungue la misma naturaleza no sélo prac

55 Critica en Finnis, J., “Natural Law and Legal Reasonimgitural Law TheoryR. George
ed., Oxford, 1992, pp. 135-157.
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sino instrumental del derecho permite que ordinariamente las solucion
sean mas de una.
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